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Resumen:

Se presenta el origen, definicién, elementos
diferenciadores y naturaleza juridica del derecho
real de conservacion, a la luz del contraste de dos
visiones que se enfrentaron en el proceso
legislativo, explicando las razones por las que la
ley finalmente adopté la visiéon ‘post-moderna’
dando asi origen a un nuevo derecho real
afirmativo distinto de las servidumbres de
conservacioén o ‘real covenants’ que existen en el
derecho comparado.
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The origin, definition, differentiating elements
and legal nature of the conservation right are
presented here, in light of the contrast between
two visions that faced each other in the
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thus giving rise to a new affirmative real right
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El derecho real de conservacion a la luz de la historia de la Ley N°20.930

Introduccion

El Derecho Real de Conservacion es un nuevo tipo de derecho real establecido en Chile por la

Ley N° 20.930 promulgada el 10 de junio de 2016, en adelante también la “Ley”.

De conformidad a la Ley N° 20.930 (2016) este nuevo derecho se define como: “...un
derecho real que consiste en la facultad de conservar el patrimonio ambiental de un predio o

de ciertos atributos o funciones de éste...” (art. 2).

Este derecho real se establece voluntariamente mediante un acuerdo entre el
propietario del terreno y un tercero interesado en la conservacién del patrimonio ambiental

correspondiente, o de ciertos atributos o funciones de dicho patrimonio.

En términos amplios, este nuevo derecho puede establecerse para la conservacién de
ecosistemas o habitats, o de 'atributos' y 'funciones' especificos del patrimonio ambiental

correspondiente, en areas rurales o urbanas.

Como veremos, el derecho real de conservacion envuelve dos grandes innovaciones
en el derecho civil: por un lado, crea una nueva ‘facultad” en el sistema de los derechos
reales: la facultad de conservar o ius conservandi (Ley N° 20.930, 2016, art. 2); y por otro lado,
crea nuevos objetos de derecho o bienes -para los efectos de su conservacion- que son: el
patrimonio ambiental del inmueble, y los atributos y funciones del patrimonio ambiental (Ley

N°20.930, 2016, arts. 2 y 3).

La revision de la historia de la Ley N° 20.930, dejara de manifiesto que hubo dos
visiones divergentes que se confrontaron en el proceso legislativo, y dejard constancia de las
razones por las que una de ellas prevalecié, transcendiendo mas de 2000 afos de tradicion

juridica.

Este andlisis es importante y fundamental para aclarar diversos malentendidos que

han emergido en la doctrina y en la vida juridica practica.
El presente articulo, por tanto, tiene dos objetivos importantes:

1. Clarificar el origen, estructura y naturaleza juridica de esta nueva institucién;

2. Explicar cdmo y porqué razones el proceso legislativo pasé de manera radical desde
una visién tradicional expresada en la forma legal de las ’‘servidumbres de
conservacion’, que fuera plasmada en el Proyecto de Ley que establece el derecho

real de conservacién (2008) vision que en adelante denominaremos ‘visidn
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tradicional - a una nueva vision que desarrolla una nueva forma legal, el derecho real
de conservacién, que es propiamente una visién post-moderna’ que, por simplicidad

de referencia, denominaremos “vision moderna’.

1. Antecedentes generales

1.1. Consideraciones preliminares sobre el contraste de dos visiones

La historia de la Ley nos muestra un contraste radical, que se expresa tanto desde la
perspectiva del derecho privado como desde la perspectiva del derecho de la biodiversidad,

y que tiene implicancias tanto tedricas como practicas.

El contraste en cuestion se encuentra en el mismo Proyecto de Ley que establece el
derecho real de conservacién (2008), pues -como veremos mas abajo- en su seccién 2
relativa a los “Antecedentes del Proyecto”, se mencionan solo dos antecedentes, los cuales,
como veremos, son antecedentes contrapuestos. Por una parte, se menciona como primer
antecedente del proyecto, la figura de la servidumbre de conservacion del sistema legal de
EE.UU., que viene a ser la base de la vision tradicional, que promovia la creacién de la
servidumbre de conservacion. Por otra, en la misma seccién del Proyecto de Ley que
establece el derecho real de conservacion (2008) se hizo referencia, como segundo
antecedente para la creacion de este derecho, al articulo seminal que propuso en Chile la
creacién del derecho real de conservacion el afio 2003 (Ubilla Fuenzalida, 2003), el cual
contenia las bases de una segunda visidn que se orientaba a crear un derecho real nuevo,
afirmativo y principal, distinto de las servidumbres de conservacidn, para cuyo efecto le dio

su nombre -por primera vez en tal articulo- como el “derecho real de conservacién”.

En el presente articulo revisaremos cédmo el proceso legislativo pasé de manera radical
desde la visién tradicional a la vision moderna, centrdndonos, para este efecto, en ciertos
aspectos fundamentales de la Ley, comenzando por la definicion legal del derecho real de
conservacion, que a lo largo del proceso legislativo sufri6 cambios fundamentales y que

determind la redaccién definitiva y estructura de la Ley?.

1 Utilizamos el término ‘post-moderno” en el sentido de "post-regulatorio’, esto es, posterior tanto a las politicas
no regulatorias del estado liberal como a las politicas regulatorias del estado de bienestar. Ver infra notas 12y 15.
2 Como veremos, la vision moderna fue presentada y promovida en el Senado por la Fundacién Centro de
Derecho de Conservacion (en adelante “Centro de Derecho de Conservacion”), institucion dedicada a la
investigacion legal y asesorias legislativas en el &ambito de la conservacién de biodiversidad,
(www.centroderechoconservacion.org).
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Sin embargo, para entender adecuadamente la relevancia de este contraste y asi
comprender los alcances de la Ley definitivamente promulgada, creemos necesario analizar
previamente tal contraste tanto desde la perspectiva civil como de la perspectiva ambiental

o de conservacion de la biodiversidad.

1.2. El contraste desde la perspectiva civil

Desde la perspectiva civil, este contraste de visiones puede ser enunciado y explicado
sucintamente por medio de los conceptos mas basicos y tradicionales de la teoria de los
derechos reales, y fundamentalmente utilizaremos la concepcién cldsica de los derechos
reales de la tradicién civil como fuere adoptada por el Cédigo Civil Chileno (2000, art. 577)
que los concibe como aquellos derechos que se tienen sobre una cosa sin respecto a
determinada persona. Esta concepcién considera que todo derecho real requiere o supone
de dos elementos (de Savigny, 1878, p. 545; Pothier, 1993, p. 101. En Chile, Alessandri
Rodriguez et al. 1997, p. 19); un sujeto activo del derecho y un objeto del derecho -una “cosa’
sobre la cual se ejerce el derecho-. A esto agregaremos con Biondi (2019, p. 31) que el sujeto
de derecho o titular debe detentar algun tipo de derecho o poder normativo respecto del
objeto de derecho. Asi, en la medida que, bajo esta perspectiva, los derechos reales implican
un derecho o un poder normativo sobre una cosa, la comprensién de todo derecho real
supone entender cudl es el derecho o poder normativo correspondiente y sobre qué cosa o
bien recae o se ejercera (Biondi, 2019, p. 31). Pues bien, en base a estos elementos podemos
describir y contrastar de manera simple, por una parte, a la servidumbre de conservacién -
que fue propuesta en el Proyecto de Ley que establece el derecho real de conservacion
(2008) inicialmente presentado- y, por otra parte, al nuevo derecho real de conservacion que
fuera finalmente plasmado por medio de amplias y estructurales modificaciones a todo el
Proyecto de Ley que establece el derecho real de conservacion (2008) en el Senado y que en

definitiva se transformd en la Ley N°20.930 (2016).

Asi podemos notar, en primer lugar, que en el caso de la servidumbre de conservacion
estariamos en presencia de un sujeto activo cuyo derecho se expresaria por medio de un
gravamen? * que se impone sobre un objeto de derecho que es un predio o inmueble®.

3 Usamos aqui el término gravamen del mismo modo en que se usa cuando se definen las servidumbres prediales
en el Codigo Civil (2000, art. 820), esto es, cuando se usa el término gravamen para definir o tipificar un derecho
real, es decir, para determinar su forma legal. Hay que distinguir este sentido de aquel en que se ocupa el término
gravamen para ‘caracterizar’ un derecho real en cuanto limitacién al dominio, como lo hace el Cédigo Civil (2000,
art. 732, 2) para caracterizar al derecho usufructo, cuya definicién y forma legal no es la de un gravamen o
restriccion, sino la de un derecho real afirmativo que ‘consiste en la facultad de gozar una cosa’ (Cédigo Civil,
2000, art. 764). Un tercer sentido en que se ocupa el término gravamen, es el referido a “obligacién real’, esto es,
en cuanto a efecto legal, como sucede por ejemplo en la propiedad fiduciaria en el Cédigo Civil (2000, art. 733, 1),
y que también puede encontrarse en el caso del derecho real de conservacion en la Ley N° 20.930 (2016, art. 6). En
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En contraste, en el caso del derecho real de conservacién estamos en presencia de un
sujeto activo cuyo derecho o poder normativo se expresa en una facultad de conservar que se
ejerce sobre un objeto de derecho que es el patrimonio ambiental del inmueble o los

atributos o funciones del patrimonio ambiental.

Estos elementos quedan claramente de manifiesto en la definiciéon definitivamente
aprobada en el art. 2 de la Ley N° 20.930, que originalmente propusiéramos en el segundo
trdmite legislativo en el Senado (Ubilla Fuenzalida, 2014), y que justamente hace explicita esa
estructura simple y directa entre facultad normativa y objeto. De este modo, la estructura
gramatical de tal articulo no deja duda respecto a ambos elementos, pues la facultad de
conservar se ejerce respecto del patrimonio ambiental de un inmueble o de los atributos y
funciones de tal patrimonio ambiental. Esta comprensién -respecto a los elementos y
estructura del derecho real de conservacion- no solo deriva de la nueva definicién del art. 2

de la Ley N° 20.930 (2016), sino que también se plasmo en otros articulos como el nuevo art.

base a estas distinciones es posible sostener que el derecho real de conservacion es definido como un derecho
real afirmativo que consiste en la facultad de conservar (debe notarse la coincidencia de esta estructura linguistica
con la del citado art. 764, y que justamente -e intencionalmente- propusimos en la indicacién correspondiente
para asi estructurarlo como un derecho de naturaleza afirmativa y diferenciarlo de las servidumbres). El derecho
real de conservacion, sin embargo, puede caracterizarse como una limitacién al dominio del mismo modo que lo
es el usufructo, y puede decirse que ademas tiene efectos legales que pueden dar origen a obligaciones reales o a
obligaciones de un derecho real in faciendo -ver nota 4 siguiente-. Hemos explicado en otra parte la importancia de
estas distinciones en base a la teoria de Niklas Luhmann relativa a las formas legales y la comunicacién (Ubilla
Fuenzalida, 2016a, pp. 207-240; Ubilla Fuenzalida, 2016b), asi como desde la perspectiva de la teoria de Wesley N.
Hohfeld sobre los distintos tipos de relaciones juridicas (i.e. derechos, libertades, poderes e inmunidades), y
finalmente a la luz de las teorias de Joseph Raz, Jeremy Waldron y James Penner. La conclusién general es que si
bien en ambos casos existe un conjunto de haces de derechos identificables como derechos, libertades, poderes
e inmunidades: 1. En el caso del derecho real de conservacion, el derecho-facultad de conservar es una estructura
normativa mas amplia -que incluye distintos haces de derecho-, y que como tal provee flexibilidad frente a
circunstancias o situaciones facticas complejas y variables; 2.Que el conjunto de haces de derechos involucrados
en cada una de estas formas legales, es estructurado en su conjunto por medio de formas legales distintas, asi
mientras en la forma legal del derecho real de conservacién se indica el lado afirmativo o activo de los derechos,
en la forma legal del caso de las servidumbres, se indica el lado negativo o pasivo relativo a las obligaciones o
deberes. Utilizando la teoria de Niklas Luhmann hemos argumentado que estas distintas formas tienen distintas
maneras de procesar la comunicacién -y las expectativas normativas- entre el derecho y otras esferas de la
sociedad -incluida la economia- (y, por lo tanto, distintos niveles de reflexividad social). Asi, por ejemplo, a los
derechos definidos como gravdamenes la esfera econémica no les reconoce una valorizacidn econdmica
auténoma, mientras que a los derechos definidos como derechos afirmativos, si se les reconoce tal valorizacion. A
este respecto ver la teoria de la forma reflexiva del derecho en Ubilla Fuenzalida (20164, cap. 7, 8 y 9).

4 Debe notarse que el Articulo 6 de la Ley N°20.930, que regula los “efectos” del derecho real de conservacion,
dispone que con la finalidad de lograr la conservacion del patrimonio ambiental “las partes deberan acordar al
menos una de las siguientes prohibiciones, restricciones u obligaciones: 1.- Restricciéon o prohibiciéon de destinar
el inmueble a uno o mas determinados fines inmobiliarios, comerciales...]; 2.- Obligacién de hacerse cargo o de
contratar servicios para la mantencion, limpieza, descontaminacion, reparacion [...]; 3.- Obligacién de ejecutar o
supervisar un plan de manejo [...]" Cabe observar que en el caso del nimero 1 no surge propiamente una
obligacion para el titular del derecho real de conservacién sino solo un gravamen para el propietario del
inmueble; respecto de los nimeros 2 y 3, estos pueden ser establecidos como obligaciones ya sea del propietario
-caso en el cual estamos ante un derecho real in faciendo- (Castan Tobefas, 1978, p.58), ya sea del titular del
derecho real de conservacion -caso en el cual estamos ante obligaciones reales (de los Mozos y de los Mozos,
1977), segun el caso.

° Esta estructura es claramente aplicable tanto a las servidumbres prediales como a las personales que no existen
en el sistema legal Chileno. Respecto a la evolucién de la nocién de servidumbre ver Ourliac y Malafosse 1963, p.
643); y Puig Pefia (1976, p. 455).
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3 de la Ley N° 20.930 (2016), que dejé establecido en su inc. 3 que: “Para los efectos de la
presente ley, los atributos o funciones del patrimonio ambiental del predio se consideran

inmuebles”®.

De esta manera, este breve y simple contraste entre las servidumbres y el derecho real
de conservacién, en base a la teoria clasica de los derechos reales, nos permite concluir que
el derecho real de conservacién envuelve dos importantes innovaciones en el derecho civil:
por un lado, crea una nueva ‘facultad” o ‘potestas” en el sistema de los derechos reales: la
facultad de conservar o ius conservandi; y por otro lado, crea nuevos objetos de derecho o
bienes -para los efectos de su conservacién- que son: el patrimonio ambiental del inmueble, y
los atributos y funciones del patrimonio ambiental. Estas dos innovaciones pueden ser
resumidas expresando que la Ley ha creado un nuevo derecho real afirmativo que, en esa
calidad, se suma al derecho de dominio y al usufructo. En este sentido, hemos sostenido -
también en el proceso legislativo- que los derechos reales afirmativos son aquellos que, en
primer lugar, estdn definidos por derecho-facultades, que son estructuras normativas
amplias (tradicionalmente las facultades de uso, goce, disposicién; y ahora también facultad
de conservacion) (ver especialmente Ubilla Fuenzalida, 2016a; 2016b; y en cuanto a la nocién
de derecho-facultad ver Guzman Brito, 2003). En segundo lugar, los derechos reales
afirmativos se caracterizan por tener su propio objeto, a consecuencia de lo cual son
principales o auténomos en el sentido de que pueden circular y transferirse autébnomamente
-no accediendo a otro derecho real o personal-. En el caso del dominio y el usufructo, el
objeto del derecho -sobre el que se ejercen las facultades- es el predio o inmueble, en el caso
del derecho real de conservacion, el objeto -sobre el que se ejerce la facultad de conservar-
es el patrimonio ambiental del inmueble o los atributos o funciones del patrimonio

ambiental’.

Puede sostenerse que la facultad de conservar emerge como reconfiguracion de ciertos
haces de derecho de las facultades de uso, goce y disposicién. En otras palabras, en el
derecho de propiedad ya existirian varios haces de derecho que podria decirse conforman
un ‘derecho a conservar’, y la reconfiguracién de ellos daria origen al derecho real de
conservacion. A este respecto, nos referimos a reconfiguracion y no desmembramiento,

porque por medio del derecho real de conservacién:

6 Asi, el inciso final del art. 3 reafirma con un lenguaje claro que tales atributos y funciones del patrimonio
ambiental son legalmente considerados bienes inmuebles.

7 Digamos, desde ya, que estos bienes no surgen a la vida juridica como bienes objeto de propiedad, sino como
bienes objeto del derecho real de conservacion. El titular del derecho real de conservacién no es duefio de estos
bienes, sino que es titular del derecho real de conservacién -cuyo objeto son estos bienes para efectos de su
conservacion-.
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El derecho a conservar deja de ser una mera libertad del propietario (una mera
‘libertad” o “privilegio” en sentido Hohfeldiano), pasando a ser un derecho cuyo
unico y ‘necesario” contenido normativo es ‘conservar’, y que tiene como correlato
los correspondientes deberes y gravamenes;

El derecho a conservar se torna auténomo, y se le eleva a derecho-facultad, es decir,
se le eleva y realza normativamente (Penner, 2000, p. 15);

El derecho a conservar queda remitido a las nocién legal de “conservar” del derecho
ambiental por la referencia expresa del Articulo 1 de la Ley al Articulo 2 de la Ley N°.
19.300. Esto, ademas, lo inserta en el marco normativo detallado del derecho
ambiental de conservacién chileno cuya base fundamental se encuentra en la
Convencion de Diversidad Bioldgica y sus documentos complementarios. Una
interpretacion sistemdtica de la Ley N°. 19.300 en conjunto con la Convencién de
Diversidad Bioldgica de 1993 ratificada por Chile por Decreto N° 1963 (1995), permite
concluir que la “conservacion’, para efectos de la Ley, debe ser entendida como el
asegurar la permanencia y la capacidad de regeneracién del medio ambiente (Ley Nro.
19.300, 1994, art. 2, b), y/o como la mantencién y recuperaciéon del medio ambiente
(Convencion de Diversidad Bioldgica, 1993, art. 2 y 8).

Solo con el derecho real de conservacidén, emergen a la vida juridica ciertos bienes -
para efectos de su conservacién-. De este modo este derecho se refiere a bienes que
anteriormente podrian solamente ser considerados como meros ‘atributos del
inmueble” -muchas veces no reconocidos para ningun efecto por derecho civil ni por
el derecho en general (y notablemente, no considerados para efectos de
indemnizaciones de dafios, Ubilla Fuenzalida, 2005).

Solo con el derecho real de conservacién, surge en el mundo juridico civil la
consideracién del valor de la conservacién, como una dimensién distinta de aquellas
dimensiones de valor que derivan del uso, goce y disposicién de los bienes. Por lo
mismo, parece inadecuado considerar que el derecho real de conservacién es un
derecho real de goce -como la doctrina civil tradicional puede verse inclinada a
clasificarlo-, y mas bien debe entenderse que se trata de un derecho sui generis que se
remite al valor de la conservacién del medio ambiente (un valor que hemos
denominado reflexivo o policontextural, pues deriva de distintas perspectivas de
observacién en una sociedad funcionalmente diferenciada, Ubilla Fuenzalida, 2016a,
cap. 8). Cabe ademads notar que, en el derecho ambiental de conservacién, la nocién
de ‘conservar’ se distancia de manera clara de la nocién de ‘uso” (Convencién de
Diversidad Biologica, 1993, art. 2 y 8).

Ahora bien, continuando con el analisis de la facultad de conservar o ius conservandi,

debe entenderse que, del mismo modo en que sucede con otros derechos reales afirmativos,

la facultad o potestas incluira todos los derechos que son indispensables o necesarios para el

ejercicio del derecho real de conservacion.

Respecto de los bienes objeto del derecho, la definicion del derecho real de

conservacion, tal como fuere originalmente propuesta en Ubilla Fuenzalida (2014), introdujo

las nociones de “atributos” y funciones’, en el entendido que los “atributos” son cualidades
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de elementos o componentes del patrimonio ambiental consideradas de manera no
funcional, como pueden ser los nutrientes de los suelos, la estructura y textura de los suelos,
la alcalinidad o acidez de estos, etc. Por su parte, las ‘funciones” fueron referidas a las
denominadas funciones de los ecosistemas segun surgen del ‘Enfoque Ecosistémico’
adoptado por la Convencién de Diversidad Bioldgica (1993). Estas funciones incluyen los
procesos fisicoquimicos y biolégicos que ocurren dentro del ecosistema para mantener la
vida terrestre. Estas funciones incluyen pero son mas amplias que los denominados “servicios
ecosistémicos” que son el conjunto de funciones de los ecosistemas que estan directamente
vinculadas con el beneficio al bienestar humano (Kremen, 2005)%. Agreguemos aca -segun
sostuvimos y quedd constancia en el proceso legislativo en el Senado-, que se trata
predominantemente de atributos y funciones intangibles o incorporales (i.e. atributos de los

componentes ambientales, y funciones ecosistémicas)®.

Cabe notar que las tres cualidades que se estiman tradicionalmente como necesarias
para que las ‘cosas’ sean consideradas ‘bienes” bajo el derecho privado, estan también

presentes en este caso. Estas tres cualidades son:

1. La primera cualidad, es que satisfagan el interés del titular de un derecho sobre el
mismo. A este respecto estamos con la teoria del interés de Joseph Raz, tal como es
desarrollada por Jeremy Waldron y James Penner (Ubilla Fuenzalida, 2016b), y
sostenemos que el interés que trasunta el derecho real de conservacién es “...el
interés de las partes de normar libremente la conservacién de aspectos ambientales

8 En este sentido, la nocién de ‘servicio” envuelve un entendimiento antropocéntrico y estd generalmente
vinculado a valorizaciones econémicas. La nocion de ‘funcion’, por el contrario, coloca al ser humano solamente
como uno mas de los componentes que co-existen en el ecosistema, e incluye funciones que se refieren a
elementos ecosistémicos que no se relacionan con beneficios al ser humano. Fue justamente por esta amplitud, y
por su conexion al Enfoque Ecosistémico que fueron propuestas para integrar la definicién. A modo ejemplar, las
funciones ecosistémicas incluyen funciones tales como la captura o secuestro de CO2, la regulacién de cuencas
hidrogréficas, la polinizacion, la funcion paisajistica, etc. Una de las tipologias mas utilizadas de funciones eco-
sistémicas -referida en realidad a servicios ecosistémicos- es la contenida en el Millennium Ecosystem
Assessment, 2005, que distingue entre: los servicios de provisién; los servicios de regulacién de procesos
ambientales; los servicios relacionados con las necesidades culturales o espirituales de las personas; y finalmente
los servicios de apoyo que sustentan los otros tres tipos.

° El Cédigo Civil de Chile (2000, art. 576) dispone que son bienes incorporales ‘los que consisten en meros
derechos’. Esta norma proviene de las Institutas de Justiniano (2005, p. 81), y originalmente de las Institutas de
Gayo, que establece que las cosas incorporales son aquellas quae tangit non possum, qualia sunt ea, quae iure
consistunt... (Gayo, 2017, p.87), cuyo sentido es distinto, segun consta por ejemplo de la traducciédn que provee
Samper: “son las que no se pueden tocar, pues su consistencia proviene del derecho’. Al tratar este tema, los
romanistas normalmente citan ademas la comprensién de Cicerén (Watson, 1958, p.14) que distingue, por una
parte, las cosas quae sunt, que son aquellas que cerni tangique possunt, y por otra, las cosas quae intelliguntur,
que son aquellas quae animo intellegi possunt (Cicerén, 2006, 5, 26), es decir, las que el alma puede inteligir o
comprender. Con esto Cicerén también se refiere a la diversa manera en que puede ser individualizada una cosa,
es decir, segun que esto tenga lugar por medio de los sentidos o por medio del intelecto. Esto es aplicable
también a las cosas complejas o agregados de cosas, que por ser res quae intelleguntur, pasan a ser también
incorporales bajo esta distincion. En cualquier caso, como sostiene Biondi (2019): “las res incorporales ..., es una
categoria abierta, que se desarrolla continuamente en conexidn con el desenvolvimiento de la economia y de las
relaciones juridicas” (p.19). Sobre la relacion histérico-filoséfica entre la nocién de incorporalidad e intangibilidad
ver Guzman Brito (1995, p.140 y ss.).
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de un inmueble...” (Ubilla Fuenzalida 2016b, p.164). Asimismo, con Biondo Biondi
(2019, p. 24) cabe enfatizar que el interés que trasunta a todo derecho real puede ser
de naturaleza no patrimonial, y a este respecto cabe observar que en el andlisis
tradicional de la idea de ‘patrimonialidad” debe distinguirse, por una parte, la
‘patrimonialidad de la cosa en si misma’ y, por otra parte, la “susceptibilidad de la
valorizacién econémica’ de la cosa, pues en este Ultimo caso no se requiere que el
interés del titular sea propiamente patrimonial (Biondi, 2019, p. 27).

2. La segunda cualidad es que puedan ser identificados como un objeto individual y
con cierta precision (Demolombe, 1866, p. 337). Por su parte Castan Tobefas (1978,
pp. 566), en este aspecto, se refiere a la nocién de ‘autonomia’. A este respecto cabe
notar que los atributos y funciones eco-sistémicos son claramente individualizables y
observables por los métodos de la ciencia actual (Alcaraz-Segura et al., 2013), tal
como sucede hoy con numerosas funciones eco-sistémicas que se individualizan y
observan, como es la funcién de secuestro de carbono; y

3. La tercera cualidad, es que sean susceptibles de quedar sometidos a una facultad
normativa del titular de un derecho real -tradicionalmente la “apropiabilidad’-, lo
cual en el caso del derecho real de conservacién se implementa por medio de la
‘facultad de conservar’, y mas concretamente, por medio de planes de gestién o de
manejo del patrimonio ambiental de un inmueble (Biondi, 2019, p. 25; Castan
Tobenas, 1978, p. 566).

Ahora bien, si la Ley N° 20.930 (2016, art. 3, inc. 3) indica con claridad que los atributos
o funciones del patrimonio ambiental corresponden a bienes inmuebles, entonces cabe
preguntarse como debemos entender, por su parte, el patrimonio ambiental en si mismo. A
este respecto cabe comentar que la Ley N° 20.930 (2016, art. 1), hace referencia a las
definiciones contenidas en la Ley N°19.300 (1994, art. 2), que en su letra b establece una
definicion de lo que la legislacion ambiental entiende por conservacién del patrimonio
ambiental. Es en base a esta definicién que se comprende -y asi se reconocié en el proceso
legislativo- que el patrimonio ambiental es el conjunto de componentes del medio ambiente
existentes en un inmueble'®. Esta comprensién, por lo tanto nos remite a su vez a la definicién

de medio ambiente contenida en la Ley N°19.300 (1994), que dispone que medio ambiente es:

...el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica,
quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién
por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la
vida en sus multiples manifestaciones; (art. 2, Il)

En consecuencia, el patrimonio ambiental de un inmueble debe ser entendido como e/

conjunto de componentes del medio ambiente existentes en un inmueble, que corresponden a

elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socio-culturales y sus

10 E| Articulo 2 de la Ley utiliza el verbo ‘conservar” -y no el sustantivo correspondiente- pues de ese modo
establece la nueva facultad de conservar.
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interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y

condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.

En otras palabras, el patrimonio ambiental, en cuanto objeto del derecho real de
conservacion, se presenta como un complejo de elementos, que desde el punto de vista
juridico civil incluye bienes corporales y bienes incorporales, los cuales son entendidos como
parte de un todo complejo para efectos de su conservacién. El patrimonio ambiental en si
mismo, en cuanto complejo de tales cosas, y en cuanto objeto del derecho real de
conservacion, trasciende la suma de las singulares cosas que la componen, y por ello puede
ser entendido como una universalidad o universitas, es decir, una unidad compleja que es

distinta y que trasciende todos sus elementos.

La fuente romanica fundamental en esta materia corresponde a Pomponio (Justiniano,
1968, 41.3.30pr.) que distingue entre cosas compuestas que resultan de la unién material
entre varias cosas (ej. edificio, nave), y complejos de cosas unidas por un mismo nombre (por
un vinculo ideal) -aunque referido a cosas homogéneas- (gj. rebaio, biblioteca). Respecto de
estas Ultimas se ocupa el término universitas que deriva de Ulpiano (Justiniano, 1968,
7.1.70.3). Ha sido en la Edad Media tardia, que los Glosadores han distinguido entre
universitas facti y universitas iuris (Fernandez de Bujan, 2014, p.327; Biondi, 2019, p. 110). A
diferencia de las primeras, las universitas iuris comprenden también pasivos u obligaciones, y
necesariamente deben ser creadas por la ley. Lo que decimos y citamos acd se refiere a las
universalidades en general que es particularmente aplicable a las universitas facti. Segun

Biondi (2019), la universitas,

...€s una reuniéon no material [...] sino ideal de una pluralidad de cosas homogéneas o
heterogéneas, de modo que formen una entidad compleja, que transciende de las
singulares cosas componentes, sujeta a una Unica denominacién, y a un Unico régimen
juridico, aun dejando subsistente la individualidad practica y juridica de cada una de las
cosas componentes. La universitas no es suma de singulares cosas, sino entidad
trascendente, que las supera sin excluir que las singulares cosas puedan considerarse
separadamente. La esencia juridica de la universitas esta precisamente en la coexistencia
de la nocién unitaria o, si se quiere, trascendental, con la nocién atomistica de las
singulares cosas que la componen. (p. 110)

Biondi (2019) agrega que

La nocién juridica de universitas no es fruto de especulaciones ni creacién de la ciencia
juridica, sino que estd ante todo deducida de la consideracién social unitaria de algunos
agregados, que en la vida comun se consideran como unidad... [para luego sostener]
Puesto que un complejo de elementos que tiene un determinado destino, satisface un
interés distinto y juridicamente relevante, se hace necesaria una consideracion juridica
unitaria, que trascienda de la atomistica. Se trata de unificacion funcional mas que
estructural (p. 111)
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Biondi (2019) sostiene, finalmente, que es la autonomia privada la que determina,
explicita o implicitamente, el alcance y delimitacion de la unidad compleja que viene a
constituir la universalidad. Digamos por nuestra parte, que seran las practicas sociales -o la
comunicacion social- las que gradualmente estabilicen la comprensién unitaria de ciertos
complejos de cosas, y que ello no necesariamente requiere de actos legislativos expresos. En
el caso del derecho real de conservacién, la definicion del Articulo 2 de la Ley viene a
referirse explicitamente al patrimonio ambiental como el objeto sobre el que recae la
facultad de conservar, y esto desde ya implica un tratamiento unitario y una "denominacién
unitaria’ ("uni nomini subiecta’, Pomponio. En Justiniano, 1968, 41.3.30 pr.) lo cual ademas -es
posible observar- se relaciona con la manera en que los mas diversos actores y esferas
sociales reconocen y entienden el patrimonio ambiental, a nivel local, regional e incluso

global.

En el caso del patrimonio ambiental, aquello que permite que el complejo de
elementos sea considerado como una unidad trascendente deriva de la consideraciéon o
valoracién actual que la sociedad hace del patrimonio ambiental como un conjunto de
elementos complejos e interdependientes que incluso llegan a conformar sistemas o eco-
sistemas y que, segun tal valoracién social, merecen una consideracion y tratamiento
unitario. Cabe notar que esto es coherente con el ‘enfoque eco-sistémico’ que es
explicitamente adoptado en la Ley N°.19.300 (1994, art. 2, a) y desarrollado con claridad en el

marco de la Convencién de Diversidad Bioldgica.

Entonces, civilmente, el patrimonio ambiental seria una universalidad de hecho que
comprende cosas corporales e incorporales individualizables. A estos efectos, entre los
bienes corporales, se podrian incluir inmuebles por adherencia, como las plantas y arboles
(Cédigo Civil, 2000, art. 569), o incluso bienes muebles como los animales (Cédigo Civil, 2000,
art. 570, inc. final). Los bienes incorporales, incluyen los antes mencionados atributos y
funciones del patrimonio ambiental. Todos estos bienes han de ser entendidos bajo la
comprension unitaria del patrimonio ambiental para efectos de su conservacion -lo cual no
obsta a que los bienes individuales, y particularmente las corporales, sigan siendo al mismo
tiempo objeto de los derechos-facultades del derecho de propiedad, que a este efecto se
encuentra, sin embargo, limitado por el derecho real de conservacién. El patrimonio

ambiental, en cuanto universalidad, debe ser entendido como incorporal -pues solamente
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puede ser comprendida por la inteligencia-'" y debe ser entendido como inmueble, pues se

entiende inseparablemente vinculada a un inmueble.

Por todo lo anterior, queda en evidencia la trascendencia de entender el contraste
entre la visién tradicional y la vision moderna, desde un punto de vista juridico civil. La
comprension de este contraste debiera permitir un analisis dogmatico civil que ponga mayor
énfasis en los elementos y estructura propios de esta nueva institucion. La doctrina ya ha
hecho ciertos intentos iniciales en PeAailillo Arévalo (2019); Salah Abusleme (2017); Tapia
Jara (2017), entre otros. Sin embargo, la doctrina no parece distinguir con claridad los
elementos diferenciadores de este nuevo derecho real, y no ha abordado ni la ‘facultad de
conservar’ ni el nuevo ‘objeto” o ‘bienes” a que el mismo da origen (Ley N° 20.930, 2016, arts.
2 y 3), evitando ademds una innecesaria confusién con las servidumbres de conservacion
que son conceptual y estructuralmente distintas. Asimismo, esto debiera evitar la
comprension de este nuevo derecho real como un instrumento regulatorio de politica
publica en términos tradicionales, pues su justificacion no se encuentra en argumentos de
politica ambiental intervencionista. Hemos planteado dos vertientes de justificaciéon para el
derecho real de conservacion: una vertiente normativa que le justifica en base a argumentos
basados en libertades o derechos, que le da un fuerte sustento como institucion de derecho
civil; y una vertiente socio-legal que le justifica en base a argumentos de racionalidad post-

regulatoria de derecho reflexivo.

Estimamos que la comprensién de los elementos diferenciadores de la institucién
deberian evitar una innecesaria confusién del derecho real de conservacién con otras
instituciones de derecho comparado (i.e. las servidumbres de conservacion de los EE.UU.).
Asimismo, esto permitiria una comprensién adecuada del dmbito de aplicacién de este
derecho, que por la amplitud de las nociones de ‘conservar” y de “patrimonio ambiental” -y
de ‘funciones” y ‘atributos del patrimonio ambiental- del derecho ambiental de
conservacion, excede y va mas alla de los casos de areas protegidas -y mas alla de los casos
de conservacion de dreas prioritarias de interés publico-, haciendo posible las mas diversas
formas de conservacién en los mas diversos contextos o territorios. Esto debiera evitar la
comprension de este nuevo derecho real como un instrumento regulatorio de politica
publica en términos tradicionales, pues su justificacion no se encuentra en argumentos de
politica ambiental intervencionista. Hemos planteado dos vertientes de justificacion para el
derecho real de conservacién: una vertiente normativa que le justifica en base a argumentos

basados en libertades o derechos, que le da un fuerte sustento como institucion de derecho

" Ver supra nota 9.
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civil; y una vertiente socio-legal que le justifica en base a argumentos de racionalidad post-

regulatoria de derecho reflexivo (Ubilla Fuenzalida, 2016b) '

La revision de la historia de la ley nos permitird comprender que el derecho chileno
creé un nuevo tipo de derecho real -una nueva institucién de derecho civil- que innova
respecto de una larga tradicién legal, agregando un nuevo derecho-facultad al sistema de los
derechos reales y cambiando nuestra comprension de las cosas inmuebles, incorporando el
patrimonio ambiental y los atributos y funciones de este patrimonio dentro horizonte del

derecho privado.

12 El derecho real no es un instrumento de politica ambiental y no reemplaza una politica publica de conservacion
de biodiversidad (Vid Infra Nota 15). Sin embargo, desde un punto de vista amplio de la regulacién ambiental, el
derecho real de conservacion puede ser entendido como un instrumento de politica regulatoria post-moderna de
cuarta generacién, un instrumento de derecho reflexivo, pues se orienta a hacer visibles los aspectos intangibles
del patrimonio ambiental en las diversas dindmicas sociales relacionadas a los inmuebles (Ubilla Fuenzalida,
20164, cap. 4, 5). Asi, esta estrategia post-regulatoria haria mas probable el surgimiento de nuevas practicas
sociales sostenibles. A este respecto debemos notar que la regulacién ambiental en el siglo XX avanzé desde una
primera generacién de instrumentos tradicionales de derecho intervencionista o de comando y control; a una
segunda generaciéon de instrumentos de incentivos econdmicos; a una tercera generacién de mecanismos
participativos y de consenso; y finalmente esta avanzando a una cuarta generacion de instrumentos post-
modernos o post-regulatorios de derecho responsivo o reflexivo. En base a diversas perspectivas de sociologia
legal, se sostiene que las limitaciones de las citadas primeras tres generaciones derivan de que incorrectamente
asumen: (i) la disponibilidad -y capacidad de procesamiento- de conocimiento social y ecolégico; (ii) la causalidad
lineal entre regulacién y cambio social. Estas limitaciones son la base de lo que Giinther Teubner ha denominado
el fracaso del derecho o trilema regulatorio (ver infra nota 19) que es patente en diversas areas del derecho
ambiental, incluido el derecho de la conservacién de biodiversidad (Ubilla Fuenzalida, 2016, cap. 5). Para
enfrentar estos fracasos regulatorios, la sociologia juridica ha dado origen a varios enfoques post-regulatorios
que asumen que el control externo directo y lineal de la sociedad a través del derecho ha llegado a su limite. Los
defensores de estos enfoques proponen el desarrollo de modelos 'responsivos', estrategias 'contextuales' y
'reflexivas' para hacer frente a la complejidad social y la incertidumbre. Entre estos destaca el modelo de
racionalidad reflexiva desarrollado por Glnther Teubner que plantea la necesidad de avanzar mas alla de la
racionalidad formal del derecho del estado liberal, y de la racionalidad material del derecho del estado de
bienestar, por medio de la implementacion de mecanismos indirectos que faciliten la comunicacion entre
derecho y sociedad (informacién e interferencia), capaces de procesar mayor complejidad social y ecolégica. No
obstante todo lo anterior, es claro que el derecho real de conservacién también puede ser utilizado para
implementar diversas politicas publicas especificas, no solo porque su titular puede ser un ente de derecho
publico, sino también porque distintas politicas pueden requerir o promover su uso por los privados en miras a
que se logren los objetivos de politica publica. Ver Ubilla Fuenzalida (2019) y casos en
www.centroderechoconservacion.org. Un importante y serio error que deriva de entender el derecho real de
conservacién como una ‘servidumbre’, y/o como un instrumento de regulacién ambiental de primera generacién
(para crear areas protegidas, lo cual se relaciona, como veremos, con el tema central de la historia del proceso
legislativo), es entender que se le deben aplicar los estdndares de conservacion de la servidumbres de
conservacion -como tales estandares se han desarrollado en EE.UU. y han sido adoptados por gremios de
conservacion privada chilenos. Al respecto, algunos comentarios: (1) Solo en casos muy limitados tales esténdares
pueden servir de ‘referencia’ -para ciertas areas protegidas privadas-, pero no para muchas otras aplicaciones del
derecho real de conservacion, que pueden involucrar la conservacién del patrimonio ambiental pero no la
creacion de un drea protegida; (2) Incluso cuando se les intente aplicar a casos de areas protegidas, tales
estandares no toman en cuenta aspectos importantes del derecho Chileno, como es la Convencién de Diversidad
Biolégica (de la cual EE.UU. no es signatario); (3) Estos estandares originados en el uso de las servidumbres
otorgan una funcién inadecuada a los denominados ‘garantes’ o ‘custodios” que solamente debieran apoyar en
planes de manejo pero no ser titulares del derecho real de conservacion, lo cual incluso genera consideraciones
éticas, pues en contraste con las servidumbres -que son solamente una gravamen-, el derecho real de
conservacion es un derecho real sobre el patrimonio ambiental o sus atributos o funciones, que son considerados
bienes inmuebles bajo el derecho chileno.
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Ahora bien, el descrito contraste también tiene amplias implicancias practicas, que
resaltan con aun mayor claridad la relevancia de entender la diferencia entre la vision

tradicional y la vision moderna.

Asi, desde un punto de vista practico, el contraste se expresa paradigmaticamente en
que, por una parte y como veremos, las servidumbres de conservacién se utilizan solamente
para establecer gravamenes sobre inmuebles o predios a efectos de crear las denominadas
areas protegidas -particularmente privadas- (Uniform Conservation Easement Act, 1981;

Korngold, 1984; 2010; Brewer, 2003; Morisette, 2001)"°.

Por el contrario, el derecho real de conservacién es aplicable a las mas diversas
situaciones, urbanas y rurales, para conservar los atributos y las funciones del patrimonio
ambiental de los mas diversos inmuebles, ya sean relevantes a la vida comunitaria o de

vecindad (dreas verdes, huertos urbanos, edificios patrimoniales, etc.). Respecto de esto

13 El Proyecto originalmente propuso la creacion de la ‘servidumbre de conservacion” en Chile, siguiendo el
modelo legislativo de los EE.UU., pero como veremos, sin que se llevara a cabo un andlisis acabado de su origen,
sus debilidades y de las criticas de que habian sido objeto también en EE.UU. A este respecto ver a modo
ejemplar: Gattuso (2008); Duncan (2015); Meiners y Bruce (2001); Merenlender et al. (2004). Asimismo, en base a
un analisis socio-legal hemos sostenido que los derechos reales tradicionales y las servidumbres de conservacion
generan un trilema regulatorio (Ver infra nota 29 y Ubilla Fuenzalida 2016a, cap. 4 y 5). Entre las criticas
mencionamos acd una fundamental es de caracter juridico civil y se relaciona con la forma juridica de las
servidumbres, en el sentido que ellas nunca debieron utilizarse en EE.UU. para fines de conservacion o de
creacion de éreas protegidas. Esto se debe a que, de acuerdo a los principios tradicionales del derecho
anglosajon, lo que debid utilizarse fueron los denominados ‘covenants” o ‘real covenants” que también son
restricciones o cargas reales sobre inmuebles. Asi Krasnowiecki y Paul (1961) sostuvieron: “The type of interest
needed to accomplish open-space preservation is so unlike any easement and so like most restrictive covenants
that one can expect the courts to treat them as covenants" [El tipo de derecho necesario para lograr la
preservacion de espacios abiertos es tan diferente a cualquier servidumbre y tan parecido a la mayoria de los
‘covenants’ restrictivos que uno puede esperar que los tribunales los traten como convenants] (p. 194) ; y
Korngold (1984) expresé: “conservation servitudes more closely resemble real covenants than easements and
hence should not be labeled and treated as easements” [Las servidumbres de conservacidn se asemejan mas a los
‘covenants’ reales que a las servidumbres y, por lo tanto, no deben etiquetarse ni tratarse como servidumbres] (p.
437). Esto se refiere a la gran intensidad de las posibles restricciones que pueden derivar de una servidumbre de
conservacion, que van mucho mas lejos que las tradicionales servidumbres -que no embarazan sustancialmente
todo el inmueble-. Este tipo de restricciones merecian ser tratadas por medio de ‘real covenants’ como sucede en
el derecho del Reino Unido. Korngold insintia que esto fue resultado de una estrategia politico legislativa para
evitar las limitaciones que se imponen a los ‘covenants’, ya que estos segun un antiguo adagio “no son favoritos
del derecho” [covenants are not favourites of the law] (Korngold, 2004, p. 298). lo que hace -entre otras cosas- que
se limite su uso y su duracidn. Esto se relaciona directamente con algo que fue crucial en la discusion legislativa
en Chile, que fue justamente la discusién relativa a la posibilidad de acordar la duracién perpetua del derecho real
de conservacion, y que se vinculaba directamente con la idea de que la ‘servidumbre de conservacién’ que se
intentaba legislar implicaba un serio obstaculo a la ‘circulacién de la riqueza’, lo cual envolvia quebrantar el
principio de ‘libre circulacién de los bienes” del derecho civil continental. Pero cabe preguntarse porqué surgié
este problema si las servidumbres en el derecho civil continental son por naturaleza de duracion indefinida?
Surgié justamente porque la “servidumbre de conservacién’ no corresponde propiamente a una servidumbre en
sentido tradicional. Una revisién del Cédigo Civil de Chile (2000, art. 841) permite notar que en él las
servidumbres no llegan a involucrar un efecto tan significativo como la “servidumbre de conservacién”; y por lo
tanto, los legisladores Chilenos con una intuiciéon juridica adecuada entendieron que en este caso si existia un
obstaculo a la circulacion de la riqueza, y por lo mismo le establecieron una duracién maxima de 40 afios en el
proyecto que finalmente aprobé la Camara de Diputados. Las modificaciones estructurales llevadas a cabo en el
Senado -que fueron propuestas en Ubilla Fuenzalida (2014; 2015)- se orientaron a abordar este asunto
adoptando un derecho real afirmativo por medio de la que hemos denominado vision moderna. (N. del Ed., todas
las traducciones son del autor).
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ultimo, el derecho real de conservaciéon puede interactuar con el derecho de vecindad que
siempre ha estado cercanamente vinculado a los derecho reales in re aliena (Justiniano, 1968,

8,5,8,5). Ver Amunategui Perellé (2012).

Asimismo, el derecho real de conservaciéon puede ser utilizado para conservar el
patrimonio ambiental de inmuebles productivos (agricolas, forestales, vitivinicolas, etc.), y
respecto de los mas diversos inmuebles relevantes a las mas diversas actividades, cubriendo
incluso atributos o funciones intangibles como el paisaje, el silencio, la oscuridad ambiental -
relevante a la observaciéon astrondmica-, los atributos o funciones socio-culturales (por

ejemplo, propios a sitios indigenas), etc.

Esta nueva visidon, que trae al derecho privado estos nuevos bienes para efectos de su
conservacion, es la que a nuestro juicio requeria el derecho civil post-moderno del siglo XXI, y
por ello enfatizamos la diferencia y contraste de las visiones tradicional y moderna, asi como
la importancia de que haya prevalecido la visidn moderna -propiamente post-moderna o

post-regulatoria o reflexiva- en la legislacion finalmente aprobada.

Pero el derecho real de conservacion también envuelve un nuevo tipo de derecho real
en un sentido mas profundo, pues involucra un derecho de tipo ‘reflexivo’, lo cual se
relaciona también con una nueva visién ‘reflexiva® del derecho privado, que solo
mencionaremos acd brevemente pues ya ha sido tratada en otro lugar (Ubilla Fuenzalida,
2016b). Asi, hemos sostenido, también en nuestras propuestas en el proceso legislativo, que
estamos en presencia de un nuevo tipo de derecho real en un sentido mas fundamental,

desde las siguientes perspectivas:

1. Envuelve un entendimiento del interés privado que va mas alld de la esfera
econdémica tradicional y que considera perspectivas -o aspectos del interés privado-
que derivan de otras esferas sociales como las esferas cientifica, moral, cultural,
espiritual, estética, comunitaria, etc, en cuanto estas esferas generan requerimientos
normativos relativos a la conservacion del medio ambiente (Ubilla Fuenzalida,
2016b). En tal sentido, y en otras palabras, introduce en el derecho patrimonial una
vision social y ambiental amplia, que hace posible -0 aumenta las probabilidades de-
conciliar el interés publico y el privado'

2. intimamente ligado a lo anterior, porque es el primer derecho real cuyo ntcleo
normativo se relaciona con orientaciones normativas tradicionalmente relacionadas
a la heteronomia de lo social, mas que a la autonomia de lo individual (Ubilla

4 El diseno legal del derecho real de conservacién se fundd en la “teoria de las formas legales reflexivas’
propuesta por este mismo autor. Esta teoria suplementa la teoria del derecho reflexivo de Gilinther Teubner y se
basa en la teoria de las formas de Spencer Brown y a la teoria de sistemas de Niklas Luhmann (Ubilla Fuenzalida,
2016b, cap. 7, 8).
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Fuenzalida, 2016b). Cabe a este respecto notar que en los derechos reales
tradicionales -incluido por cierto el derecho de propiedad- tales intereses sociales a
lo mas toman relevancia en los contornos externos de las formas legales, y por medio
de limitaciones y obligaciones, como sucede con la funcién social de la propiedad
(Ubilla Fuenzalida, 2016a; 2016b).

3. Porque es el primer derecho real que representa adecuadamente las valoraciones
afirmativas de las diversas expectativas normativas sociales respecto del valor de la
biodiversidad (i.e. expectativas normativas de la ciencia ecolégica, la moral, la
espiritualidad, etc.) por medio de una forma legal también afirmativa (evitando asi
trastocar o traducir inadecuadamente tales expectativas por medio de formas legales
restrictivas como son las servidumbres o los ‘real covenants’) (Ubilla Fuenzalida,
2016a; 2016b).

4. Porque es un derecho real que en lugar de orientarse al uso, goce o disposicion, esto
es, que en lugar de orientarse a la explotacién de los bienes en cuestién, se orienta a
su conservacion. El derecho real de conservacion no es un derecho de propiedad
sobre el patrimonio ambiental, sino que es un derecho a “‘conservar” tal patrimonio.

5. Es también un nuevo tipo de derecho real porque es el primero que no debiera
caracterizarse por la idea de ‘exclusion” ya que el patrimonio ambiental, y
particularmente los atributos y funciones intangibles de este patrimonio son de
acceso abierto y de disfrute no-rival beneficiando a toda la comunidad (Ubilla
Fuenzalida, 2016a)'°. A esto debe agregarse que el derecho real de conservacion, por
las diversas posibilidades de su objeto, puede aplicarse de un modo tal que en un
mismo inmueble pueda haber varios derechos reales de conservacion -publicos y/o
privados- sobre distintos atributos o funciones del patrimonio ambiental

> No obstante esto, puede haber razones de politica publica que hagan aconsejable o necesario que la
conservacion de cierto patrimonio ambiental quede bajo la esfera de la titularidad publica. Es interesante notar
que también en este caso es posible recurrir al establecimiento de derechos reales de conservacion de titularidad
publica. Adicionalmente, en caso que, por razones constitucionales o por razones de politica publica, se estime
necesario que ciertos inmuebles o ciertos elementos del patrimonio ambiental, sean declaradas como bienes
comunes - o como ‘bienes nacionales de uso publico” o ‘bienes fiscales” segun el caso-, se debera ademas
resolver cémo gestionar la conservacién de los mismos. Debe notarse sin embargo que: (i) es errado considerar
que los ecosistemas o las funciones ecosistémicas simplemente se conservaran por la no intervencion del ser
humano, ya que los procesos ecoldgicos naturales incluido el cambio climatico, la desertificacién y otros procesos
locales, regionales o globales, generan una serie de contingencias que pueden deteriorarlos, y requieren, por
tanto, una gestién activa y afirmativa. Cabe notar ademas, que el gran desafio de la conservacién de la
biodiversidad es la generacién de conocimiento ecoldgico, como ha sido resaltado por la Meta Aichi 19, el cual
solo puede emerger por medio de complejas practicas sociales que involucren a los diversos grupos de interés, y
la mera declaracion de bien comun -que corresponderia a una estrategia regulatoria tradicional basada en
racionalidad material- no se avizora en si misma como una estructura legal que facilite esos procesos; (ii) que en
términos de politica regulatoria, las funciones ecosistémicas requieren ser abordadas de una manera diferenciada
segun las incidencias que cada funcion ecosistémica -y sus enlaces en cadena- pueden presentar en practicas
sociales o en précticas productivas, y por ello se ocupan los mas diversos instrumentos, incluyendo normas de
calidad, de emision, planes de gestidn, evaluacién de impacto, estandares de cuidado, impuestos ambientales,
etc. Un tratamiento binario y simple que recurre a la mera distincién entre bien privado / bien comun reduce
excesivamente tanto la diversidad de instrumentos disponibles como la complejidad de la realidad social y
ecosistémica; y, finalmente (iii) respecto de la potencial propuesta de declarar a todas las funciones ecosistémicas
como bienes comunes, debe notarse que entre los diversos tipos de funciones ecosistémicas estan las funciones
de provision que incluyen el suministro de frutos naturales de los inmuebles, y una declaraciéon de bienes
comunes de todas las funciones ecosistémicas implicaria una expropiaciéon o nacionalizacién transversal de esos
bienes -y de las facultades de goce de los derechos de propiedad correspondientes-.
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correspondiente, facilitando asi la inclusién y colaboracién entre distintos grupos de
interés en un mismo espacio, incluido eventualmente el sector publico' .

Todo esto se relaciona con la idea de que el derecho real de conservacién trae consigo
una nueva vision del derecho privado, una vision socio-legal reflexiva que mira la relacién
entre interés publico y privado como un continuo reflexivo -que hace posible distintas
combinaciones- y no como una relaciéon binaria de simples opuestos (Ubilla Fuenzalida,

2015, 20164, 2016b).

6 Es en estos ultimos dos sentidos que se puede sostener que el derecho real de conservacion presenta una
nueva forma de entender y solucionar la conocida “tragedia de los comunes” (Ubilla Fuenzalida, 2016a, pp. 223-
224) que tradicionalmente ha sido abordada, primero, solo desde la perspectiva de los aspectos tangibles o
productivos de los bienes inmuebles; segundo, solo desde la perspectiva del uso, goce o explotacién de los
bienes inmuebles (Hardin, 1968, p.1244; Barzel, 1997, p. 90); tercero, solo bajo un analisis todo-o-nada de la
existencia del derecho de propiedad -y no de otros potenciales derechos reales limitados- (Barzel, 1997, p. 90); y
cuarto, como Ostrom reconoce, solamente desde la perspectiva binaria de la existencia de derecho de propiedad
o de regulacién estatal -como las Unicas alternativas- (Ostrom, 1990, p.13, 14; Hardin, 1978, p.314). Ostrom
introduce la importancia de los acuerdos y la cooperacién, pero su andlisis sigue partiendo del contexto de los
primeros dos supuestos mencionados. El derecho real de conservacién trae al mundo juridico (i) una nueva
estructura normativa afirmativa -que se refiere a la “‘conservacién’ y no al uso, goce o disposicion; y que (ii) se
refiere a los aspectos predominantemente intangibles de los bienes-; y por esta razén trae consigo nuevas e
innumerables posibilidades de cooperaciéon entre distintos actores y esferas sociales, haciendo posible el
surgimiento de nuevas practicas sociales (Ubilla Fuenzalida, 2016a, p. 224.), o cambios institucionales en el
sentido planteado por North (1990, p.64 y 80).

7 Desde la perspectiva econémica cabe notar que la estructura afirmativa -y socialmente reflexiva- del derecho
real de conservacion no solo reduce los costes de transaccion de la decisiéon de conservar (Ubilla Fuenzalida,
2003) sino que también hace posible el reconocimiento del valor econémico de la conservacién del patrimonio
ambiental. Respecto a esto cabe mencionar, ante las posibles preocupaciones respecto a una potencial
‘propertizacidon’ del patrimonio ambiental, que el derecho real de conservacién: (i) no envuelve un derecho de
propiedad tradicional (uso, goce y disposicidn) sobre el patrimonio ambiental sino un nuevo tipo de derecho real
que consiste en la facultad de conservar tal patrimonio ambiental; (i) es un derecho referido al patrimonio
ambiental, y a sus funciones y atributos, que a diferencia de los bienes propiamente tangibles, son de acceso
abierto y generalmente de uso o goce no-rival. Es decir, este nuevo derecho conserva y genera -juridicamente-
bienes intangibles que son econémicamente publicos o comunes segun el caso (Mankiw, 2017, p.193); (iii) puede
coexistir con instrumentos generales de politica de conservacion de biodiversidad y también posibilita y facilita
que entes estatales detenten la titularidad del derecho real de conservacién sobre todo el patrimonio ambiental o
sobre ciertas funciones o atributos del mismo en un inmueble privado cuando la politica publica lo aconseje; (iv)
en lugar de reificar o ‘comoditizar” el patrimonio ambiental, el derecho real de conservacion ‘de-comoditiza” los
espacios pues -ademas de existir diversas perspectivas de observacion social respecto de las funciones y atributos
correspondientes- estas funciones y atributos son siempre particulares a cada territorio - a diferencia de la
comoditizacidn que tienden a generar los derechos reales tradicionales (incluidas las servidumbres) que generan
bienes fungibles y que en consecuencia se sujetan a modelos y estandares contractuales generalizados-; (v) en
base a lo anterior, se sostiene que en el caso del derecho real de conservacion, en lugar de estar frente a una
potencial colonizacidn o reificacién por parte de la esfera econémica de otras esferas de la sociedad estamos en
una situacion en que las demas esferas sociales pueden expandir sus racionalidades hacia la esfera economica
proveyéndola de nuevo sentido social y ecolégico (Ubilla Fuenzalida, 2016a; Ubilla Fuenzalida, 2016b). Siguiendo
el andlisis de los procesos de reificacion de Honneth (2008), sostenemos que el derecho real de conservacién, en
lugar de gatillar un ‘olvido’ de las relaciones complejas entre la naturaleza y el ser humano, hace posible practicas
de reconocimiento de la naturaleza y de las relaciones intersubjetivas de los seres humanos que forman parte de
los ecosistemas (Honneth, 1995). En este sentido, con Honneth (2008, pp. 9, 58, 75), ademas sostenemos que el
lenguaje econémico -que en cualquier caso no es el Unico al que da cabida el derecho real de conservacién- no
envuelve en si mismo una necesaria reificacion o alienacion de las relaciones sociales. A modo ejemplar, hoy
avanzan modelos como los de la ‘economia del bien comiUn’ que presentan nuevas formas de entender las
relaciones econémicas, no como inherentemente instrumentalizadoras de las relaciones humanas y sociales
(Felber, 2012).
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1.3. El contraste desde la perspectiva ambiental o de conservacion de
biodiversidad

Desde la perspectiva ambiental, el contraste entre la vision tradicional y la vision moderna
también se expresdé en un contraste entre perspectivas regulatorias con respecto a la
conservacion de biodiversidad. Dicho de manera breve, por una parte la visién tradicional se
centraba en politicas regulatorias clasicas orientadas hacia la simple idea de crear mas areas
protegidas y, por la otra parte, la vision moderna del derecho real de conservacion es un
enfoque de derecho reflexivo orientado a facilitar practicas sostenibles en las mas diversas

areas de actividad social.

La visién regulatoria tradicional, se encuentra sujeta a todas las limitaciones de las
politicas regulatorias tradicionales del derecho ambiental y de la conservacion, que han
causado y dejado de manifiesto un fracaso regulatorio sistematico y repetido del derecho de
conservacion de biodiversidad y del derecho ambiental en general'®. Cabe sefalar que los
instrumentos del enfoque regulatorio incluyen: instrumentos tradicionales de comando y
control -formas normativas prohibitivas e imperativas-, a mecanismos de mercado disefiados
por la autoridad administrativa -incluidos los tributarios-, entre otros mecanismos. Esto es,
incluye instrumentos de primera, segunda y tercera generacién. En contraste a esto, como
hemos dicho, el enfoque regulatorio de la vision moderna, envuelve instrumentos de cuarta
generacion (Ver Ubilla Fuenzalida, 2016a, pp. 81-96; Teubner et. al, 1994; Orts, 1995, p. 1227;
Gaines, 2003, p. 1).

En la discusion legislativa del derecho real de conservacidn, la vision tradicional se
centraba Unicamente en promover el desarrollo de nuevas areas protegidas -segun veremos-
, Y es bajo esta mirada que se entendia que este nuevo derecho tenia por objeto
simplemente complementarla politica publica de conservacién de biodiversidad por medio

de facilitar la creacién de areas protegidas privadas.

18 Esta conclusion deriva de manera evidente de los informes emitidos en el seno de la Convencién de Diversidad
Biolégica y de la Convencién Marco de Cambio Climético, que dejan constancia de la crisis ambiental que se
enfrenta hoy, tanto a nivel de biodiversidad como a nivel climatico. Sin embargo, la discusion legal -desde la
perspectiva de teoria legal y/o de derecho ambiental- parece no hacerse cargo de estos fracasos regulatorios y
sigue confiando en los instrumentos intervencionistas -o de mercado- tradicionales, que a su vez se sustentan en
teorias del derecho tradicionales, que no consideran el analisis socio-legal de los potenciales efectos sociales y
ambientales de los distintos marcos normativos o estrategias regulatorias. Ver supra nota 12 e infra nota 19.
Merece ser notado que la doctrina tradicional en materia de regulacién ambiental -incluido el derecho
constitucional ambiental- no ha abordado los fracasos regulatorios desde una perspectiva socio-legal amplia
como la planteada por Giinther Teubner, y se sigue centrando en andlisis tradicionales de politicas publicas, sin
considerar los efectos y consecuencias sociales de las normas. El andlisis regulatorio tradicional esta
generalmente centrado en un contraste simplista entre intervencionismo y mercado, es decir, el contraste entre
las racionalidades material y formal desarrolladas por Max Weber, y no aborda la posibilidad de una ‘racionalidad
reflexiva” (Ubilla Fuenzalida, 2016a, pp. 113-115).
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Para este efecto, la vision tradicional simplemente postulé que era razonable aplicar o
replicar directamente una institucion de un sistema legal foraneo -y de una tradicion legal
distinta-, sin un andlisis de su consistencia con la tradicién legal civil-romanica, y sin
referencia alguna a las debilidades, limitaciones y problemas vividos por las servidumbres de

conservacion en el sistema legal de EE.UU. (ver Ubilla Fuenzalida, 201643, p. 224).

Por otra parte, la vision moderna se centra en una mirada post-regulatoria que
partiendo de la teoria de la complejidad se orienta a generar procesos de aprendizaje
reflexivo entre el derecho, la sociedad y el entorno ecolégico, con el objeto de aumentar las
probabilidades de generar un amplio cambio social en distintas esferas de la vida social
(Ubilla Fuenzalida, 2016a). A este efecto, se da relevancia a la variedad de desafios
planteados por las Metas Aichi y el Plan Estratégico de la Convenciéon de Diversidad
Biologica, que reconocen un escenario mucho mas complejo y que promueven cambios
amplios en las practicas sociales en las mas diversas areas de la economia y la vida social (i.e.
agricultura, forestal, pesquera, minera, comercio, consumo, vida urbana -areas verdes
urbanas-, asentamientos rurales, etc), en las mas diversas actividades sociales que inciden o
tienen dependencia del patrimonio ambiental, en los mas diversos inmuebles -y no

solamente de aquellos que tradicionalmente son priorizados como areas protegidas-.

Fue bajo esta mirada que la vision moderna fue presentada y promovida en el Senado
por el Centro de Derecho de Conservacidn, que desde un enfoque socio-legal sostuvo que el
problema de la conservacion de biodiversidad evidenciado en los informes de la Convencion
de Diversidad Biolégica (Ubilla Fuenzalida, 2016a, cap 4 y 5) derivaba de un trilema
regulatorio (Gunther Teubner, 1987) mas complejo'®, que requeria cambios mas amplios en
las practicas sociales mucho mas alld de la creacion de areas protegidas®, pues se ha
constatado que estas ultimas no producen cambios transversales en todas las areas de la
actividad social que impactan la biodiversidad de manera mucho mas extendida e

irreversible.

®La nocidon de ‘trilema regulatorio” fue desarrollado por Gunther Teubner. La primera forma del trilema es el
‘problema de indiferencia” entre derecho y sociedad, expresado en (i) ‘indiferencia legal’, o inadecuacion de los
instrumentos legales para traducir las expectativas normativas sociales; (ii) ‘indiferencia social’, o incapacidad de
las esferas sociales para internalizar los fines normativos del sistema legal. La segunda forma del trilema, consiste
en la ‘desintegracion de la sociedad por el derecho’, es decir, la destruccion del entramado social, por ejemplo, por
medio de migraciones forzadas que implican la reubicacion de personas desde su habitat original, lo cual
envuelve también la pérdida de conocimiento ecolégico de multiples generaciones de habitantes (Agrawal y
Redford, 2009). La tercera forma del trilema, consiste en la “desintegracion del derecho por la sociedad’, esto es, la
instrumentalizacion o colonizacion del derecho por parte de ciertos discursos o esferas sociales. Hemos analizado
como el derecho de propiedad y las servidumbres de conservacién producen o facilitan las tres formas del trilema
regulatorio en el contexto de la conservacion de biodiversidad (Ubilla Fuenzalida, 20162, cap. 4y 5).

20 Joseph Sax (2011, pp. 9) se ha referido la creacién de areas protegidas como procesos de ‘museificacién’y como
una confesion del uso destructivo de la naturaleza y de la incapacidad de llevar a cabo usos sostenibles.
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En resumen, la vision moderna, tanto desde la perspectiva civil como desde la
perspectiva ambiental, partié de la comprensién de que las estructuras de los derechos
reales tradicionales estaban asociados a economias pre-modernas extractivas centradas en
los aspectos tangibles de los bienes, y que se requeria re-concebir nuestra relaciéon con los
bienes inmuebles a través de considerar los aspectos tangibles e intangibles del patrimonio
ambiental, con el fin de modificar nuestras practicas sociales de manera amplia y no solo las

propiamente de conservacidn en sentido estricto o tradicional.

Fue bajo todas estas consideraciones, que el Proyecto de Ley que establece el derecho
real de conservacion (2008) dejé atras su estructura inicial basada en la visidn tradicional, y
sufrié cambios integrales y estructurales de forma y fondo con el objeto de adoptar la visién
moderna que en definitiva prevalecié y se transformé en la Ley N° 20.930 (2016), creando asi

un nuevo derecho real afirmativo: el ‘"derecho real de conservaciéon’.

2. Historia de la Ley

2.1. Mocion parlamentaria y antecedentes del Proyecto de Ley

El Proyecto de Ley fue ingresado el 17 de abril de 2008, originado por una mocién

parlamentaria (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 3).
Este Proyecto de Ley estableci6 en su seccién |l lo siguiente:

Il. ANTECEDENTES DE LA INSTITUCION Y NECESIDAD DE ESTA FIGURA EN CHILE.

Como se senalé previamente, la institucion del derecho real de conservacion tiene su
origen en el Derecho Comparado, particularmente en los Estados Unidos de América,
donde se conoce como “conservation easement”. Actualmente esta también operando o
en vias de implementacion en otros paises, incluyendo algunos de América Latina.

En la doctrina chilena se ha definido al Derecho Real de Conservacién como aquel
‘derecho real que recae sobre un predio y que cede a favor de una persona natural o
juridica, que impone restricciones al ejercicio del dominio sobre el predio, y que
eventualmente establece obligaciones de hacer al titular del predio o incluso al titular
del derecho real, con el objeto de proteger o conservar, en distintos grados, los recursos
naturales existentes en tal predio’ (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 5).

Como puede notarse, se hace referencia a dos fuentes o antecedentes de la
institucion: por una parte los ‘conservation easements™?' de EE.UU.; y por otra, el articulo
académico que propuso originalmente el derecho real de conservacion (Ubilla Fuenzalida,

2003). Aun cuando en el afio 2003, la definicion final del derecho real de conservacion aun

21Ver supra nota 13.
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no estaba totalmente desarrollada, el articulo citado contenia las bases de la vision moderna
-la visién de un derecho real afirmativo-. Asi, como hemos explicado, estos dos antecedentes
contenian visiones opuestas y en las proximas secciones veremos cémo estas dos visiones
divergentes se confrontaron en el proceso legislativo, lo cual ademas nos permitira entender
las razones por las que la vision moderna prevalecié, generando una modificacién integral

del proyecto original en el Segundo Tramite Constitucional en el Senado.

Como veremos, fue justamente en el Segundo Trdmite Constitucional en el Senado
que se propuso tanto una nueva definicién para el derecho real de conservaciéon (Proyecto
de Ley que establece el derecho real de conservacion, 2008, art. 2) como las demas
indicaciones necesarias para modificar conceptual y estructuralmente el Proyecto de Ley
original (Ubilla Fuenzalida, 2014; 2015). Esto permitié avanzar y salvar numerosas
dificultades, particularmente la relacionada con una de las mayores debilidades que
presentaba el proyecto de la Cémara de Diputados que pasé al Segundo Tramite
Constitucional, consistente en la limitacidén a la duracién del nuevo derecho, que se habia

establecido en un plazo maximo de 40 aflos?

La descripcidon que haremos a continuacién se centra en los hitos que siguio el
Proyecto de Ley que establece el derecho real de conservacién (2008) para transitar desde la
vision tradicional a la visibn moderna, para lo cual nos centraremos primera vy
fundamentalmente en los cambios que fue experimentando el proyecto respecto de la
definicién del derecho real de conservacion contenida en el Proyecto de Ley que establece el
derecho real de conservacion (2008, art. 2). Como es sabido, en la tradicién civil continental,
las definiciones legales proveen los elementos normativos centrales de una institucion y
vienen a constituir la piedra fundamental que determina la estructura e interpretacién de los

articulos restantes que regulan la misma.

Comencemos enfatizando la dramdtica transformacién del Proyecto a través del
proceso legislativo, diciendo que la mocion parlamentaria tuvo 23 articulos (Historia de la
Ley N° 20.930, 2018, p. 8); y la Ley finalmente aprobada tiene 13 articulos. De estos 13
articulos finales, ninguno se encontraba en el Proyecto original, y solamente uno (1) se

encontraba en el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados (i.e. el articulo 1).

El Proyecto de Ley inicial en su Articulo 2 establecia:

22 Ver lo comentado en supra notas 2, 3 y 13. Debe notarse que el Proyecto utilizé el término “derecho real de
conservacion’, tal como se propusiera en el articulo de 2003 (Ubilla Fuenzalida, 2003), aun cuando el contenido
del Proyecto proponia legislar una ‘servidumbre de conservacion’.
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El derecho real de conservacién consiste en una limitacién al dominio de un inmueble,
que se constituye voluntariamente con la finalidad de contribuir a conservar el
ambiente, en beneficio de la comunidad en su conjunto, cuyo ejercicio y proteccién
quedan especialmente entregados a una persona juridica determinada en calidad de
titular, y en virtud de la cual se imponen ciertos gravdmenes al bien raiz afectado.
(Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 8)

Por su parte, el resto del articulado de la mocién parlamentaria establecia una

regulacién de tipo mixta en que se combinaban elementos de derecho privado y publico,

por ejemplo, entre otras:

10.

11.

restringiendo la titularidad, esto es, el tipo de entidades o tipos de entidades que
serian reconocidas como potenciales titulares (i.e. personas juridicas de derecho
publico, o bien fundaciones y corporaciones con objeto exclusivamente
ambiental) (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, art. 5);

estableciendo un registro de entidades autorizadas (Historia de la Ley N° 20.930,
2018, art. 6);

estableciendo un listado de gravdmenes implicitos en el derecho real de
conservacion (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, art. 7);

estableciendo la necesidad de una autorizacion del propietario para la
transferencia del derecho (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, art. 13);
estableciendo la “prohibicién de autocontrataciéon” (Historia de la Ley N° 20.930,
2018, art. 14);

estableciendo una accién publica de caducidad que permitia solicitar el cambio
del titular o el término del derecho (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, art. 15);
estableciendo una norma prohibitiva para constituir el derecho entre partes
relacionadas, entre varias otras regulaciones restrictivas o de control publico.
estableciendo una norma de “sancién al fraude” (Historia de la Ley N° 20.930,
2018, art. 18);

regulando la transferencia de pleno derecho al Ministerio de Bienes Nacionales
en caso de disolucién o extincion de la entidad titular (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, art. 19);

estableciendo una norma de ‘extincién de las partes” (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, art. 21);

estableciendo una norma de ‘acogimiento al régimen de darea silvestre
protegida’ (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, art. 22).

2.2. El primer tramite constitucional

El primer informe que se emiti6é respecto del Proyecto de Ley, fue el de la Comisién de

Recursos Naturales (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 18). Se dejo constancia de la

participacion de numerosas entidades publicas y privadas en las sesiones de esta comision,

incluyendo, representantes ministeriales, representantes de organizaciones de conservacion

locales y de Estados Unidos de Norte América, y abogados de estas entidades de

conservacion.
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Entre otras modificaciones, esta comisidn aprobdé un nuevo texto para el articulo 2 del

proyecto de la ley que establecié lo siguiente:

El derecho real de conservacion es aquel que se constituye de manera voluntaria por el
propietario de un inmueble, en virtud del cual se establecen ciertos gravdmenes en
beneficio de la conservacion ambiental, y cuyo ejercicio queda especialmente entregado
a una persona juridica determinada.

Se denomina inmueble o bien raiz gravado a aquel sobre el cual recae el derecho real de
conservacion; y titular, a la persona juridica distinta del duefio a la cual queda
especialmente entregado el ejercicio del derecho. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p.

34)
El nuevo texto ponia en el centro de la institucion, de su definicién, la nociéon de
“gravamen’® y se explicitaba que el derecho real recaia sobre el inmueble o bien raiz.
Ademas, agregaba la referencia a que el titular debia ser una persona juridica, lo cual se

detallaba y regulaba adicionalmente en el original Articulo 5 que solo facultaba a ciertas

entidades a ser titulares de este derecho.

El segundo informe emitido respecto del Proyecto de Ley fue el de la Comisién de
Constitucién (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 60). En este informe se dejé constancia de
la participacion, en sesiones de tal comision, de representantes de numerosas entidades
publicas y privadas, entre las cuales destacan: el Ministro Secretario General de la
Presidencia, el coordinador general del Sistema Nacional de Areas Protegidas, el Instituto de
Ecologia y Biodiversidad de la Universidad de Chile, un representante de Parques para Chile,
el Jefe del Departamento de Areas Protegidas del Ministerio de Medio Ambiente,
representantes del Ministerio de Mineria, representante del Ministerio de Energia,
representante de la ONG Asi Conserva Chile, representante de la ONG The Nature
Conservancy, abogados independientes y el profesor de la Facultad de Derecho de la

Universidad de Concepcién, don Daniel Penailillo.

Casi la totalidad de las intervenciones de los representantes mencionados hicieron
referencia a la necesidad de legislar en la materia para facilitar el desarrollo de nuevas areas
de conservaciéon privada para coadyuvar la politica publica correspondiente. En este
contexto, los antecedentes del Proyecto de Ley que se mencionaron en esta etapa
incluyeron nuevamente a las servidumbres ambientales de los EE.UU. y a la doctrina nacional

(Ubilla Fuenzalida, 2003).

2 Respecto de la nocién de gravamen, ver supra nota 2.
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Por su parte, desde la perspectiva propiamente de derecho privado, el profesor Daniel

Penailillo tuvo la siguiente intervencion:

... que el proyecto ensamblaba arménicamente con la generalidad de los conceptos e
instituciones de los derechos reales del Libro Il del Cédigo Civil y con los articulos 5°, 6°,
7° y 19 N° 24 de la Constitucion; no colisionaba con ninguna institucion del
ordenamiento juridico propietario nacional y concretaba la proclama genérica del
Estado de proteger el medio ambiente.

[...]

Ante algunas consultas, se mostré partidario de dejar claramente establecido que
solamente pueden ser titulares de este derecho personas juridicas dedicadas a la
proteccion del ambiente, finalidad que debe figurar en sus estatuto (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, p. 64)

Continuando, respecto del Articulo 2 del Proyecto de Ley, la Comisidn de Constitucién,

propuso reemplazar el texto por el siguiente:

... definiciones. El derecho real de conservacion es el que se constituye de manera
voluntaria por el propietario de un inmueble sobre el mismo, en virtud del cual se
establece uno o mas de los gravamenes sefalados en el articulo 7°, en beneficio de la
conservacion del patrimonio ambiental de acuerdo a la normativa vigente, y cuyo
ejercicio queda especialmente entregado a una persona juridica determinada. (Historia
de la Ley N° 20.930, 2018, p. 78)

El tercer informe legislativo en la Cdmara de Diputados fue el de la Comisién de
Hacienda (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 126). Este informe se refirié a la incorporacion,
por indicacion del Ejecutivo, de un registro especial a ser administrado por el Ministerio de
Medio Ambiente para inscribir a las instituciones a ser titulares del derecho real de
conservacion. A este efecto, se proponia que el original articulo 5° del proyecto estableciera
que “...las organizaciones interesadas en ser titulares de un derecho real de conservacién

deberian solicitar su incorporacién al Registro que, para estos efectos, llevara el Ministerio

del Medio Ambiente” (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 127)*.

El cuarto informe, correspondiente al segundo informe legislativo de la Comision de
Recursos Naturales (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 142), propuso primeramente
modificaciones a varios articulos del proyecto comenzando con la definicién del articulo 2
que en todo caso mantenia la concepcidon original centrada en la nociéon de gravamen o

gravamenes:

24 Con esto, como sostuvimos mas tarde, se confundia el derecho real con la institucién de las “areas protegidas
privadas” que debian regularse por otro cuerpo normativo que las sujetaria a un régimen especial administrativo
y/o tributario.
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El derecho real de conservacion es el que se constituye de manera voluntaria por el
propietario de un inmueble sobre el mismo, en virtud del cual se establece uno o mas de
los gravamenes sefalados en el articulo 7°, en beneficio de la conservacion del
patrimonio ambiental de acuerdo a la normativa vigente, y cuyo ejercicio queda
especialmente entregado a una persona juridica determinada. (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, p.144)

Sin embargo, en este segundo informe también se introdujo una modificacién muy
importante al proyecto, la que establecié una duracién maxima de 40 afos al derecho real de
conservacion, eliminando la posibilidad de duracién indefinida. Esto, segun la
fundamentacién esgrimida en las sesiones legislativas, fue consecuencia directa de la
definicion legal que se proveia en el articulo 2, segun el cual el establecimiento de “uno o
mas gravamenes” era lo esencial a este nuevo derecho. Esto, en otras palabras, era
consecuencia de una definicibn que caracterizaba a este nuevo derecho como una
servidumbre siguiendo la tradiciéon de EE. UU. Fue a este respecto que el informe indicé:
“Ademas [...] se reemplaza el plazo de 20 afios por un minimo de 15 y un maximo de 40; el

plazo para inscribir el derecho es de sesenta dias corridos...” (Historia de la Ley N° 20.930,

2018, p.143)

Y asi el numero 5 del Articulo 8 de entonces establecié como una de las menciones del
contrato la siguiente: “El derecho real de conservacion durard como minimo quince anos y

como maximo cuarenta anos...” (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p.149)

Esto fue un revés significativo para las organizaciones conservacionistas que

promovian el proyecto de servidumbre ambiental.

Esto, como decia, fue consecuencia directa del enfoque juridico utilizado que centraba
conceptualmente la institucién en la nocién de gravamen, y por lo mismo, debia entenderse
como una figura legal que obstaculizaba la circulacién de la riqueza y por ello debia
someterse al principio instaurado a lo largo del Cédigo Civil de Chile (2000), y explicitamente
en el Mensaje del mismo, que restringe todas las limitaciones al dominio que: “...embarazan

la circulacién [...] de los bienes” (Cédigo Civil, 2000, Mensaje, p. 6).

Fue en este estado y en base a este proyecto que el Primer Trdmite Constitucional en la
Cadmara de Diputados se dio por concluido y por medio del Oficio N° 10321, de 13 de agosto
de 2012, de esta camara se informé que la misma habia tenido a bien aprobar el Proyecto de

Ley (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 169).
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2.3. El segundo tramite constitucional

El Proyecto de Ley que resulté del Primer Tramite Constitucional tuvo 16 articulos, de los
cuales, en el Segundo Tramite Constitucional en el Senado, todos salvo el articulo primero
fueron eliminados o reemplazados integralmente. Asi, 4 articulos fueron eliminados, todos
los restantes fueron reemplazados o modificados substantiva e integralmente, y se agregé

un nuevo articulo 13.

En el Segundo Tramite Constitucional, se reemplazé integralmente el articulo 2
referido a la definicién del derecho real de conservacién; se reemplazé integralmente el
articulo 3 referido a las caracteristicas del derecho real de conservacién; se reemplazé
integralmente el articulo 4 referido a los titulares; se elimind el articulo 5 relativo al ‘registro’
que era un registro especial para titulares de derecho reales de conservacién (ligado a las
restricciones de titularidad del articulo anterior reemplazado); se modificé integralmente el
articulo 6 relativo al ‘contrato constitutivo” que pasé a ser el articulo 5 por eliminacién del
original articulo 5; se modificéd integralmente el articulo 7 que pasé a ser el articulo 6,
cambiando también su nombre de ‘gravdmenes’ a ‘efectos’ lo cual es esencial para entender
la institucion pues, como hemos dicho, en lugar de estar hoy definida como gravamen se
encuentra definida como un derecho afirmativo, y las restricciones o gravdmenes eventuales
son efectos o cargas reales (ver supra nota 3); asimismo se modificaron integralmente los
articulos 7, relativo a las ‘'menciones del contrato’, articulo 8 relativo a la “inscripcién’; se
reemplazé integralmente el articulo 9 relativo a “transferencia” eliminando la necesidad de
autorizaciones; se reemplazé integralmente el articulo 10 referido a las ‘modificaciones (que
originalmente era el articulo 14); se eliminé el articulo 12 relativo a ‘conflictos de interés’; se
elimindé el articulo 13 relativo a ‘demanda de reemplazo de titular; se reemplazé
integralmente el articulo 15 relativo a “prelacién de créditos” que pasé a ser el articulo 11 de
la Ley; se reemplazé integralmente el articulo 16 relativo a la "‘terminacion del derecho real
de conservacién’ que pasé a ser el articulo 12 de la Ley; y finalmente se agregd un nuevo

articulo 13 relativo a procedimiento de resolucién de conflictos.

En definitiva, el Proyecto finalmente aprobado y promulgado como Ley no contuvo
ninguno de los articulos del Proyecto de Ley que establece el derecho real de conservaciéon
(2008), y contuvo solamente un (1) articulo del proyecto aprobado en la Cdmara de

Diputados, el articulo 1 que contiene referencia a ‘Normativa Aplicable’.

En el Segundo Tramite Constitucional en el Senado, el Primer Informe fue emitido por

la Comisién de Medio Ambiente (Historia de la Ley N°20.930, 2018, p.174).
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Fue en esta etapa que se presenté la nueva perspectiva orientada a reconfigurar el derecho

real de conservacidon de acuerdo a la vision moderna de un derecho real afirmativo.

Las sesiones de esta comision comenzaron con las presentaciones de rigor del
Ministerio de Medio Ambiente, donde el énfasis de la Ministra Sra. Maria Ignacia Benitez,
estuvo en los multiples desafios que presentaban los limitados resultados que habia tenido
la Convencidn de Diversidad Bioldgica en Chile (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 190). En

la ocasién, ademas sostuvo que el derecho real de conservacion:

... constituye un instrumento coadyuvante de la politica publica en la conservacion del
patrimonio ambiental, por ello, asevero, el Ministerio del Medio Ambiente considera la
iniciativa como una contribucién para la gestién y financiamiento de proyectos de
conservacion privados. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 184).

En esta etapa de la discusién, el Senador don Antonio Horvath sostuvo entre otras

cosas lo siguiente:

...recordd las distintas 6pticas de la conservacion, valorando el aporte ecolégico y
ambiental, pero sin desconocer la capacidad econémica de generar riqueza, como
puede ser la construccion de infraestructura turistica en un sector aledafo a un sitio
protegido.

[...] inst6 por la debida armonizacion de los intereses productivos y la conservacién del
patrimonio ambiental, evitando posiciones inconciliables que impidan el desarrollo de
un érea de la sociedad en desmedro de otra. (citado en Historia de la Ley N° 20.930,
2018, p. 184)

Posteriormente, en el citado Primer Informe de la Comisiéon de Medio Ambiente, se

dejo constancia de lo siguiente:

El Director del Centro de Derecho de Conservacién, sefior Jaime Ubilla, explico, por su
parte, que diversos informes emanados de la Convenciéon de Biodiversidad (CBD) revelan
que las metas establecidas para el [Plan Estratégico del] afio 2010 no fueron cumplidas,
principalmente, por dificultades en la implementacién a nivel local, ya que no ha habido
capacidad de generar procesos ciudadanos de iniciativas de conservacion privada.

[...] surge la necesidad de establecer el derecho real de conservacion, cuyos pilares
basicos permiten dotar de eficiencia econdmica al sistema, pues para lograr la
conservacion de un ecosistema puntual, no es necesario adquirir todos los atributos del
derecho de propiedad, reduciendo los costes de transaccion.

En segundo término, acotd, facilita la integracién de diversos intereses porque sobre un
mismo predio pueden coexistir diversos derechos reales de conservacién, por ejemplo,
graficé, la asociacidon de hoteleros de una zona lacustre puede interesarse en proteger el
paisaje de predios colindantes pertenecientes a terceros [...]. A su vez, [...] una
asociacion de acuicultores aguas abajo que se beneficia por la capacidad de la cuenca

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: 5232
Pagina 27 de 41



El derecho real de conservacion a la luz de la historia de la Ley N°20.930

[puede estar interesada en su conservacién...] y una universidad podria pretender el
acceso a la bio-prospeccién del mismo ecosistema [...].

De esta forma, asegurd, el sistema propuesto en el presente proyecto de ley puede
generar reflexividad social y creacion de conocimiento, es decir, que todos los
integrantes de la comunidad co-participen en un ecosistema, en el ejemplo: los
hoteleros, los acuicultores y la universidad, [...] cofinanciando la conservacién y
acordando un plan de manejo del drea protegida, sin privar al titular original del derecho
de propiedad del dominio del bien raiz. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 185)

Posteriormente y en esta misma ocasién, qued6é constancia de las siguientes
intervenciones que sentaron las bases a la posterior adopcién de la nueva definicion

(Articulo 2) a ser propuesta por el Centro de Derecho de Conservacién:

El Director del Centro de Derecho de Conservacién [...], a su turno, compartié la
inquietud de la Ministra del Medio Ambiente respecto a [...] una modificacién que
habilite a las partes para acordar un derecho real de conservacién de caracter indefinido

[...]

porque a diferencia de los derechos reales [de servidumbre] establecidos en el Cédigo
Civil, el derecho real de conservacién no tendria un caracter de gravamen, sino mas bien,
seria concebido como un [derecho afirmativo o] activo [...] capaz de crear riqueza. En
consecuencia, afirmd, no limitaria la circulacion de los bienes, principio que inspird el
espiritu del Cédigo Civil de limitar temporalmente los gravdmenes, sino por el contrario,
la promoveria, justificando la capacidad de las partes para acordar un derecho
temporalmente indefinido, sin perjuicio de gozar de un mecanismo de terminacion
anticipada de contrato. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 187)

Asimismo, se dejé constancia de lo que sostuvimos respecto a la necesidad de

modificar el enfoque y la mirada legislativa para esta nueva institucion:

. que la proposicién del presente proyecto de ley se enmarca en un contexto
internacional liderado, principalmente, por la Convencién sobre la Diversidad Bioldgica
(CDB), instrumento internacional de amplio consenso mundial.

No obstante, alego, a su juicio, el Plan Estratégico 2011-2020 [de la Convencion de
Diversidad Bioldgica] [...] insiste en perfeccionar los mecanismos de implementacion de
la Convencidn, sin entender la necesidad de elaborar una nueva estrategia de caracter
integral, que considere a los distintos sectores de la comunidad en torno a la
conservacioén de la biodiversidad.

Lamentablemente, anadié, a nivel global el Derecho ha sido incapaz de abordar la
anterior problematica, porque si bien la Convencién y las leyes a nivel nacional se han
propuesto lograr tales objetivos, finalmente, no se alcanzan, evidenciando la existencia
de una brecha entre marco normativo,[los] esfuerzos politicos y [la] realidad social, [el
denominado] fracaso del derecho regulatorio que ha dado origen a nuevos modelos
denominados post-regulatorios.
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A pesar de la riqueza dogmatica de la Convencién, precisé, cuando desciende a los
sistemas normativos tradicionales de los paises contratantes, especificamente, en
materia de conservacion in situ, aterriza en uno de los instrumentos mas conservadores
y rigidos que existen, el derecho de propiedad, entendido en su concepcién tradicional,
como un derecho absoluto, exclusivo y excluyente.

Tal mecanismo, detall6, genera una estrategia binaria entre el duefio y los terceros no
poseedores, surgiendo una de serie de problemas de dificil soluciéon. Autores como
Elinor Ostrom, indicd, han intentado buscar una explicacién proponiendo un sistema de
gobernanza de los bienes comunes.

En un breve andlisis econémico del derecho real de conservacion, aseverd, se puede
apreciar un comportamiento mas eficiente de la institucion propuesta en la presente
iniciativa legal, que el uso del concepto del derecho de propiedad y otros derechos
reales tradicionales [i.e. servidumbres].

Crear un derecho especifico, sostuvo, capaz de capturar intangibles, y a su vez, [capaz
de] habilitar sobre el mismo espacio la existencia de distintos titulares que interactian y
financian [la conservacion] del predio, le permite al propietario mantener el dominio
sobre el inmueble, reduciendo los costos de transacciéon y generando financiamiento
desde los diversos ambitos beneficiados por los servicios ecosistémicos del lugar
(sectores productivos, de investigacidn, conservacién, turismo, etc.).

[...]aunque la economia parte del supuesto equivocado de existencia de informacion, el
analisis socioldgico, en cambio, aborda estos problemas complejos desde un dmbito
multidimensional que exige el disefo de un derecho flexible [...]. Para crear tal
flexibilidad, continud, era necesario alinear el lenguaje econémico con los discursos
sociales provenientes del drea turistica, ecolédgica o agricola, donde se [observa o] refleja
el derecho [sobre el patrimonio ambiental] como [algo valioso] [...] y no como un
gravamen, liberandolo [asi] de la limitacion temporal del Cédigo Civil porque [a través
de él] no se impide la circulacién de la riqueza, sino por el contrario, se crea [y facilital.

[...] el derecho real de conservacién motiva la cooperacién e interaccion de distintos
sujetos en un mismo espacio territorial [...], posibilitando la comunicacién del
conocimiento y la creacidon de nuevas posibilidades de uso sustentable [...] cooperacion
que permite el financiar la conservacién y no sélo extraer recursos naturales. (Historia de
la Ley N° 20.930, 2018, pp. 187-189)

A continuacién, presenté el Director de Asi Conserva Chile A.G. don Diego Urrejola que

resend el estado de avance de las iniciativas de conservacidon de esta asociacion gremial y

recalcd la importancia de impulsar proyectos sustentables,

"

...en conjunto con distintas

personas naturales y/o juridicas interesadas en conservacion de la biodiversidad, desarrollo

econdémico e integracion de la comunidad” (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 189).

Posteriormente, el 7 de mayo de 2014, en la Sesién 15 de la Comisién de Medio

Ambiente y Bienes Nacionales se discutié el Proyecto de Ley y se le sometié a votacién
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En esa oportunidad, el Secretario General Sr. Labbe, indicé:

El objetivo de la iniciativa es fomentar y desarrollar la participacién del sector privado en

la conservaciéon y la proteccibn ambiental, estableciendo el derecho real de
conservacion [...] destinado a preservar el medio ambiente mediante limitaciones o

gravamenes al dominio del bien raiz afectado. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 197)

Como puede notarse, el énfasis constante a lo largo del proceso legislativo fue la
‘conservacioén privada“ en el sentido de promover la creacion de areas protegidas privadas.
Ante esto el Centro de Derecho de Conservacidn enfatizé6 que mas alld de la conservacion
privada -en referencia a la creacion de areas protegidas privadas-, también era necesaria la
creacién de un instrumento legal que fuera aplicable en otras esferas y actividades sociales
de todo tipo para gestionar el patrimonio ambiental, y que también fuera utilizable por el
Estado para implementar iniciativas publicas de diversa naturaleza, sin los problemas o

limitaciones de las estrategias legales tradicionales.

Entre las diversas alocuciones que tuvieron lugar en esta sesion una de las mas
comprensivas fue la del Senador Carlos Montes que resumié los fundamentos de la iniciativa
segun fuera originalmente concebida -con su concurso- en la Cdmara de Diputados, y que

entre otras cosas sostuvo:

Los recursos estatales para los desafios de conservacién ambiental son limitados.
Existen, ademas, dreas protegidas privadas que se han ido generando y consolidando en
forma creciente. Es factible y deseable, por tanto, alentar la iniciativa privada en la
materia a través de la creacién de nuevos instrumentos que la fomenten, estimulen y
faciliten. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 201)

Cabe ademas observar que, en esa oportunidad, en la Sesiéon 15 del Senado, del 7 de
Mayo de 2014, se cité en dos oportunidades la vision moderna planteada por el Centro de
Derecho de Conservacion, tanto por el Senador Horvath (Historia de la Ley N° 20.930, 2018,
pp. 199-200) como por el senador Navarro (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, pp. 207-209). El

proyecto fue aprobado y se fijé como plazo para la presentacion de indicaciones al mismo el

9 de Junio de 2014.

Dentro del referido plazo para la presentacién de indicaciones, el Centro de Derecho
de Conservacion presentd su propuesta de indicaciones a los Senadores Horvath y Urresti

(esta propuesta quedd plasmada en Ubilla Fuenzalida, 2014).

En el Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, de fecha 19 de Noviembre de
2015 se dejo constancia de diversas intervenciones, tanto del Ministerio de Medio Ambiente,

del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, de académicos de la Universidad Catolica de Chile,
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del Centro de Derecho de Conservacion, de la Biblioteca del Congreso nacional, y de diversas
entidades sin fines de lucro. En la mayor parte de las diversas presentaciones se pudo
advertir un lineamiento comun consistente en entender al derecho real de conservacion

simplemente como un instrumento para la creacion de areas protegidas privadas®.

En este Segundo Informe de la Comisién de Constitucién quedd constancia de las
indicaciones presentadas por los Senadores Urresti, y Horvath, presentando ambos el mismo
texto que correspondid a la propuesta del Centro de Derecho de Conservacion (Ubilla
Fuenzalida, 2014), esto es, ambos Senadores propusieron sustituir el Articulo 2 del Proyecto

de Ley por el siguiente:

Articulo 2°.- Definiciones. El derecho real de conservacién es el que consiste en la
facultad de conservar el patrimonio ambiental de un predio o de ciertos atributos o
funciones de tal patrimonio ambiental, y que se constituye de manera voluntaria por el
propietario, en beneficio de una persona juridica determinada. (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, p. 220y 268)

Luego se dejé constancia de nuestra siguiente intervencion:

... que mas alld de cdmo se estructure esta definiciéon, parece esencial que se haga
referencia a la facultad de conservar, porque todos los derechos reales [afirmativos] se
definen en torno a facultades. Agregd que la facultad de conservar versa [se ejercerd]
sobre distintas funciones que tienen los ecosistemas, las que permitirdn que sobre un
mismo predio puedan convivir diversos derechos reales de conservacion. (Historia de la
Ley N°20.930, 2018, p. 270)

"

Asimismo, expresamos que este derecho “...no surge como una necesidad de
transplantar a nuestro medio una institucién Norteamericana, sino que emana de la tradicién
civilista y se orienta a ser concebido como un derecho real [afirmativo] activo...” (Historia de

la Ley N° 20.930, 2018, p. 240).

Respecto de las indicaciones al Articulo 2, el Senador Larrain, adoptando la definicion
propuesta, sugirio:
. dividir la definicién en dos partes. La primera parte deberia decir: ‘El derecho de
conservacion es un derecho real que consiste en la facultad de conservar el patrimonio
ambiental de un predio o de ciertos atributos de éste’. Y la segunda, ‘Este derecho se constituye

voluntariamente por el propietario del predio en beneficio de una persona juridica
determinada’. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 270)

En definitiva, la comisién aprobd la nueva redaccién del Articulo 2 en base a las

indicaciones presentadas por los Senadores Urresti y Horvath. Esta nueva redaccion de la

% Este fue el foco también del Sr. Francisco Solis, que entregé informacién y estadisticas respecto a las iniciativas
de conservacion privada en Chile (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 228).
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definicion del derecho real de conservacion, pasé a ser la definitiva de la Ley N° 20.930, con
un ajuste menor relativo a la titularidad que también fue propuesto por el Centro de
Derecho de Conservacion (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 302). Del mismo modo, fue
aprobada nuestra propuesta de indicacidn presentada respecto del Articulo 3, inciso tercero
que establece: “Para los efectos de la presente ley, los atributos o funciones del patrimonio

ambiental del predio se consideraran inmuebles” (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 303).

Posteriormente se revisaron las demas indicaciones a todo el articulado del proyecto
de Ley, y por razones de espacio acd solamente nos referiremos a las indicaciones al Articulo
4 relativo a los titulares del derecho real de conservacién, y al nimero 5 del Articulo 8
relativo a la duracién del derecho real de conservaciéon. A este respecto se propuso la
siguiente redaccion: “Articulo 4°.- Titular. Toda persona podra ser titular del derecho real de

conservacion”. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 277).

En relacién con este punto ofrecimos y comprometimos la presentacién de un informe

i

en la materia: “...Anunci6 que presentaria un documento en el que se explicaran
sistemdaticamente las ventajas que ofrece esta alternativa...” (Historia de la Ley N° 20.930,

2018, p. 277)%.

El documento asi ofrecido fue entregado al Senador Urresti (Historia de la Ley N°
20.930, 2018, p. 278; documento plasmado en Ubilla Fuenzalida, 2015), y fue ademas
agregado integralmente al Segundo Informe de la Comisidon de Constitucién en comento.
Entre las razones o justificaciones incluidas en este informe para ampliar la titularidad
destacan: (1) Es un disefio normativo coherente con el sistema de los derechos reales, en el
cual los derechos reales tradicionales -que sirven justamente a la explotacién de los recursos
naturales- no tienen limitacién de titularidad; (2) que la nocién de “Facultad de Conservar” es
amplia y excede a la nocién de Conservacion In-Situ de Biodiversidad pudiendo aplicarse
ampliamente a sitios urbanos o rurales, y a todo tipo de actividades sustentables; (3) que se
trata de una institucién transversal al interés privado y al publico, en donde en aquellos
ambitos puramente privados (i.e. sitios no prioritarios, proyectos respecto de los cuales el
Estado no otorga subsidios o beneficios fiscales), no se justifica imponer limitaciones de
naturaleza publica; (4) es una institucidn distinta a las areas protegidas privadas; (5) envuelve
un disefio coherente con las libertades individuales -evitando monopolios legales para

organizaciones de conservacion-; (6) disefilo normativo eficiente reduciendo los costes de

26 Respecto al punto la abogada del Ministerio del Medio Ambiente, Sra. Puschel, observé que la limitacion de
titularidad aseguraba el cumplimiento de la finalidad de la institucién, de lo contrario cualquier incentivo que
pueda desarrollarse a futuro por parte del Estado estaria asociado a una exigencia adicional.
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transaccion de la decisién de conservar a todo nivel, también en comunas pobres con pocas
areas verdes; (7) disefio normativo que viabiliza uso a nivel urbano (plazas, parques o areas
de esparcimiento, etc). (8) facilita un amplio uso para otras politicas publicas; (9) promueve la
amplia generalizacién de practicas sociales sostenibles; (10) el derecho real de conservacién

pasa a ser una institucion socialmente abierta a distintos sectores y esferas sociales; y otras.

Luego, se dejé constancia de lo siguiente: “Analizados los argumentos proporcionados
por el Profesor Ubilla a favor de la ampliacién de la titularidad del derecho real en estudio, el
Honorable Senador sefior Larrain manifesté que los compartia” (Historia de la Ley N° 20.930,

2018, p. 281).

Asi, después de un breve intercambio en que el Senador Harboe puso en duda la
propuesta amplitud de titularidad, y nosotros expresamos, entre otras cosas, que si
histéricamente las facultades de uso y goce (el “usufructo’), vinculadas a la explotacién de los
recursos naturales, no habia tenido limitaciones en cuanto a su titularidad, no parecia
razonable poner tales limitaciones a la facultad de conservar, que por su naturaleza estaria
vinculada al desarrollo de actividades sostenibles. Limitaciones de ese tipo incluso afectarian
a los mas desfavorecidos para hacer uso de la institucion justamente para resolver problemas
como los relacionados a la calidad de vida urbana y el acceso a areas verdes, y nos parecia
que eso tampoco tenia justificacion desde la perspectiva de los principios constitucionales
de libertad e igualdad. Asimismo, abordamos las aprehensiones del Senador Harboe
relacionadas con el potencial mal uso de la institucién, a lo cual explicamos que respecto de
este potencial mal uso existen instituciones juridicas ya asentadas que las previenen y las
solucionan, y que en todo caso no es adecuado legislar desde la consideracion de la
anormalidad o del potencial actuar ilegitimo de unos pocos. Luego de eso, se votd
favorablemente la nueva redaccién del articulo que pasé a ser la redaccién definitiva. La
redaccion final fue la siguiente: “Articulo 4.- Titulares. Toda persona natural o juridica, publica
o privada, podra ser titular del derecho real de conservacién” (Historia de la Ley N° 20.930,

2018, p. 282)¥

Posteriormente, se abordd la indicacién propuesta por el Centro de Derecho de

Conservacion respecto a la duracién del derecho real de conservacion referida al numeral 5

27 Cabe notar que en esta discusién también se establecié que el titular del derecho real seria denominado
simplemente ‘titular’, tomando distancia de la tradicién de las servidumbres donde se ocupa terminologia como
la del ‘custodio” o de ‘organizaciones garantes’, terminologia que indebidamente confunde el apoyo de gestion
con la titularidad del derecho. Debido a que el derecho real de conservacion recae sobre el patrimonio ambiental
y las funciones y atributos de ese patrimonio, que son considerados como bienes inmuebles, es contraindicado
generar una confusion entre los planos de gestidon o certificacion de planes de manejo y la titularidad del
derecho.
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del Articulo 8 del proyecto de Ley (Ubilla Fuenzalida, 2014). Esta propuesta se transformé en
las indicaciones presentadas por los Senadores Urresti (Indicacién 17), y Horvath (Indicacion
18), que era ciertamente la misma de parte de ambos senadores: “5.- El derecho real de
conservacion durara como minimo 15 afos. Las partes podran acordar una duracién

perpetua, y” (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 288).

A este respecto, y en linea con lo ya expuesto en sesiones anteriores, expusimos lo
siguiente:

... €l derecho real de conservacién busca asir ciertos [elementos] intangibles que los

otros derechos reales no han logrado capturar. Se trata, dijo, de valorizar una nueva

riqueza, que se ha denominado capital natural, la cual, siguiendo el principio de
circulacion de la riqueza, puede generar nuevos mercados.

[...]

Propuso que por tratarse de una institucion situada en el dmbito del derecho privado, la
duracién del derecho real de conservacidon quede entregada al arbitrio de las partes.”
(Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 290)

Respecto al punto, la conclusion fue la siguiente:

En consecuencia, las indicaciones nuimeros 17 y 18 fueron aprobadas con
modificaciones, para los efectos de acoger las enmiendas recién explicadas. Este
acuerdo conté con el parecer favorable de la unanimidad de los miembros de la
Comision, Honorables Senadores sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain.
(Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 291)

La redaccién definitiva del nimero 5 del Articulo 8 quedé asi: “5.- La duracién del

derecho real de conservacién, si la hubiere”. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 329).

Posteriormente se abordaron otras indicaciones propuestas por el Centro de Derecho
de Conservacion respecto del restante articulado, entre las cuales destacan las relativas al
articulo 6 referido a los ‘efectos’, las relativas al articulo 11 referido a la “prelacién de

derechos’y las relativas al articulo 12 referido a la "terminacién’ del derecho real.

Luego, el proceso legislativo avanzé al Segundo Informe de la Comisiéon de Medio
Ambiente, del 13 de Abril de 2016, donde se hicieron cambios muy menores. En las sesiones
correspondientes en representacion del Centro de Derecho de Conservacion expusimos lo
siguiente:

...que de aprobarse el proyecto de ley, Chile seria pionero en conformar una estructura

de derecho privado con estas caracteristicas. Historicamente, apunto, los derechos
reales se orientaban a facilitar la circulaciéon de la riqueza, [...] se entendia que la
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generacioén de riqueza se relacionaba solamente con la extraccion de recursos naturales
tradicionales.

[...] el enfoque hoy es concebir como riqueza la conservacién del [patrimonio
ambiental] y no como gravamen, concepciéon de la cual se derivan diversas
consecuencias al regular este nuevo derecho.

Senalé que [...] el derecho real de conservacién se asimila mas al usufructo que a la
servidumbre porque captura juridicamente un valor [afirmativo] o activo... (Historia de
la Ley N° 20.930, 2018, p. 316)

Por su parte el Senador Urresti, que junto al Senador Horvath lideraron este

significativo cambio de visién en el proceso legislativo, en la siguiente sesién, sostuvo:

... que en el derecho civil no se ha creado un derecho real en los ultimos dos milenios,
aseverando que la creacién de este Derecho Real de Conservacion, captura y pone en
valor [...] [elementos] que el actual ordenamiento juridico no considera, tales como la
belleza escénica, la calidad del aire, los servicios ecosistémicos y otros.

Precis6 que la facultad de conservar versa sobre distintas funciones que tienen los
ecosistemas, permitiendo que sobre un mismo predio puedan convivir diversos
derechos reales de conservacion.

Sefalé que el Derecho Real de Conservacién es un instrumento juridico que permite la
conservacion, que no constituye gravamen, sino que se considera como un derecho
afirmativo o activo”. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 316).

Inmediatamente a continuacién se nos dio nuevamente la palabra y sostuvimos:

...que el derecho real de conservacion que se instituye, posibilitara la [delineacidn] [...]
de multiples elementos que los derechos reales romanos no permitian considerar, y en
tal sentido puede aplicarse en diversos niveles e intensidades para establecer practicas
sustentables, como asimismo para mantener ciertas cualidades del entorno de un bien

[...]

Afirmé que el derecho real que se crea, permite conservar elementos intangibles, ya que
la definicién de medio ambiente de la letra Il) del articulo 2° de la ley N° 19.300, sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, es amplisima, toda vez que incluye elementos
artificiales y culturales también. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, pp. 316-317)

Por su parte, el Honorable Senador sefior Horvath:

... valoré la creacion del derecho real de conservacién, ya que este es un atributo del
bien raiz, notando que esta nueva institucién otorga mayor estabilidad que otros
instrumentos de caracter administrativo, que en cualquier momento pueden ser
revertidos por la autoridad que dicté la norma. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, pp.
317-318)
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Ante una consulta del mismo sefor Senador, el Director del Centro de Derecho de

Conservacion, sefor Ubilla, sostuvo:

...este nuevo derecho real, se diferencia de los demas derechos reales, en el hecho que
es el primero que genera o hace posible la cooperaciéon [...]

Esta cooperacion se traduce en que este derecho puede constituirse por distintos
sujetos sobre el mismo espacio, [...] puesto que la conservacién de unos y otros genera
beneficios cruzados, se crea una interaccion que deriva en un circulo virtuoso de
cooperacion social.

[...] Este modelo se le ha denominado ‘derecho reflexivo’, puesto que permite la
reflexion entre todos los discursos sociales.... (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, pp. 316-
319).

E indicamos que este derecho también puede ser utilizado por el Estado:

... como una mejor alternativa a la de la expropiacion, para los efectos de conservar, ya
que los costos estratégicos actuales de la expropiacion son muy elevados [...]

Refirié que a nivel urbano [...] puede utilizarse en distintas comunas para rescatar sitios
eriazos [...] en las que el Estado o las comunas carecen de recursos para expropiar
predios y hacer nuevos parques... (Historia de la Ley N° 20.930, 2018, p. 319)

También [...] permite difuminar el poder a [y entre] los ciudadanos y a los cuerpos
intermedios, permitiendo asi una ciudadania mas activa en la conservacidon, maxime si
observamos que nuestro pais es aln débil asociativamente, afirmando que [...] facilitara
la cooperacion.

[...] la crisis post moderna, global y social, a nivel regulatorio, es una crisis de
conocimiento, afirmando que hoy el Estado no estd en condiciones de saber qué hay
que regular [ni como hacerlo], y es por ello que el Plan Estratégico para la Diversidad
Bioldgica 2011-2020 y las Metas de Aichi buscan promover la cooperacién, de manera
que a partir de aquélla surja el nuevo conocimiento”. (Historia de la Ley N° 20.930, 2018,
p. 320)

2.4. Aprobacion en particular y tercer tramite constitucional

Finalmente, en la Sesidén 142 del 10 de Mayo de 2016, el Senado luego de ciertos comentarios
generales, procedié a la aprobacién en particular del Proyecto de Ley que establece el
derecho real de conservacion (2008) y posteriormente, en el Tercer Tramite Constitucional,
fue aprobado unanimemente, para ser en definitiva promulgado el 10 de Junio del mismo

afo entrando en vigencia el 25 de Junio de 2016.

Comentarios generales y conclusiones

El derecho real de conservacion es una nueva institucién de derecho privado que difiere de
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las servidumbres de conservacion -y de otros derechos reales restrictivos como los ‘real
covenants’ del derecho anglosajon- en dos aspectos centrales: es primeramente un derecho
real afirmativo definido por una facultad normativa amplia, la facultad de conservar; y, en
segundo lugar, es un derecho con objeto propio: el patrimonio ambiental o las funciones y

atributos del mismo.

Son estos elementos diferenciadores los que debieran ser considerados por la doctrina

futura para desarrollar una comprensién sistematica y coherente de la Ley N° 20.930.

La propuesta original (Ubilla Fuenzalida, 2002) y las propuestas de redaccién definitiva
del derecho real de conservacion (Ubilla Fuenzalida, 2014; 2015), respondieron a un desafio
que iba mas alld de la idea de facilitar o hacer posible la creaciéon de areas protegidas. El
desafio era mas amplio y se referia a facilitar el desarrollo de nuevas practicas sociales en las
mas diversas areas de actividad social, lo cual requeria el desarrollo de una nueva "clase" de
derecho real que se refiriera no solamente al patrimonio ambiental en general sino a los mas
variados atributos y funciones de este -relevantes a las mas diversas actividades sociales-. En
otras palabras, no se trataba de la ‘conservacién de la biodiversidad” per sé sino de
incorporar al derecho civil, y al derecho en general, la consideracidon de tales elementos

tangibles e intangibles del patrimonio ambiental.

Este esfuerzo significé tomar distancia de mas de 2.000 afios de tradicion legal, una
tradicién que di6 forma a los derechos reales sobre la base de estructuras econémicas
extractivas existentes, una tradiciéon que solo tomaba en cuenta los aspectos tangibles de los

bienes inmuebles.

La nueva visién asi desarrollada recibié especial y positivo impulso porque bajo ella se
haria posible no solo la conservacién del patrimonio ambiental -a perpetuidad- sino también
el reconocimiento legal de las distintas dimensiones de valor del patrimonio ambiental,

desde diversas perspectivas sociales.

En este sentido, a través de la nueva vision plasmada en la redaccion definitiva del
articulado de la Ley hemos aspirado a que derecho real de conservacién gradualmente
facilite procesos sociales en que las diversas esferas de la sociedad, incluyendo a la
economia, generen procesos de interaccidn, observacion reciprocas y aprendizaje, haciendo
emerger practicas adaptativas capaces de generar sostenibilidad ambiental de largo plazo

(Ubilla Fuenzalida 2016a; 2016b).

Asimismo, se ha aspirado a que esta nueva visién haga emerger procesos sociales que,
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en lugar de provocar una reificacion de las relaciones sociales -o un ‘olvido” de las relaciones
complejas entre la naturaleza y el ser humano-, haga posible practicas de reconocimiento de
la naturaleza y de las relaciones intersubjetivas de los seres humanos en cuanto entes
integrados a los ecosistemas, aumentando las probabilidades de generar una sociedad

sostenible.

Este nuevo entendimiento es coherente con politicas publicas que promuevan el
desarrollo de areas protegidas publicas o privadas, porque el derecho real de conservacion
puede justamente ser utilizado para apoyar el desarrollo, perfeccionamiento vy
complementacion de las mismas. Sin embargo, como hemos explicado, este nuevo derecho
tiene una aspiracion que excede la idea de la generacion de areas protegidas y que se
orienta a facilitar la gestién sostenible los mas diversos elementos ambientales vinculados a

los mas diversos territorios, contextos y actividades sociales.
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