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RESUMEN

La presente memoria trata sobre el derecho real de conservacion. Se analiza la
institucion en el derecho comparado —conocida bajo el nombre de “conservation
easement” o servidumbre de conservacion-, su definicion, naturaleza juridica,
caracteristicas esenciales y los desafios juridicos que ha planteado. Posteriormente, se
examina la propuesta legal chilena —actualmente en debate en el Congreso Nacional-,
analizando cémo los desafios identificados para el derecho comparado podrian
replicarse en nuestro pais y cuales otros pueden generarse a partir de dicha
regulacion. Finalmente, se relaciona éste derecho con los sectores eléctrico y minero,
identificandose los conflictos juridicos que surgen y sus posibles consecuencias.

La investigacibn se enmarca en el Proyecto FONDECYT de Iniciacion
“Instrumentos para la elaboracion de una politica energética sustentable”, N°
11100288, afios 2010-2012, cuya profesora responsable es la Sra. Pilar Moraga

Sariego.

Como metodologia se utiliza el andlisis de doctrina y jurisprudencia de paises
gue han reconocido al derecho real de conservacion en sus legislaciones, de doctrina y
jurisprudencia nacional y de informes tanto del Congreso Nacional como de otros
organismos encargados de la proteccion de la biodiversidad, v. gr. Organizaciones No

Gubernamentales (ONGSs) y grupos de conservacion privada.

Entre las conclusiones, se mencionan desafios y debates doctrinales que son
aplicables tanto al derecho comparado como al nacional y problematicas propias de
nuestra regulacion relacionadas con la institucionalidad ambiental vigente. Al
relacionarlo con los sectores eléctrico y minero se advierte un orden de prelacién
implicito en la ley que evidencia la necesaria discusion sobre la finalidad del derecho
real de conservacion y las nuevas posibilidades que se abren con su creacion.

vi



INTRODUCCION

La biodiversidad constituye el nucleo funcional de los ecosistemas y por tanto, su
proteccién es fundamental para proveer de servicios ecosistémicos a la poblacion,
ademas de ser un pilar fundamental del desarrollo sustentable’. En la comunidad
internacional existe preocupacion por la pérdida mundial de la biodiversidad y la
degradaciéon de los ecosistemas ya que, entre otros efectos, socavan el desarrollo
mundial, la seguridad alimentaria y la nutricién, el abastecimiento y acceso al agua, la
salud de los habitantes del medio rural y de los pueblos, incluidas las generaciones
presentes y futuras®. Por esto, en la reciente Cumbre Rio+20 se reafirmé “el valor
intrinseco de la diversidad biol6gica, asi como los valores ecolégicos, genéticos,
sociales, econémicos, cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la
diversidad biologica y el papel primordial que desempefia en el mantenimiento de
ecosistemas que prestan servicios esenciales, que son bases fundamentales para el
desarrollo sostenible y el bienestar humano. Reconocemos la gravedad de la pérdida

mundial de biodiversidad y la degradacion de los ecosistemas™.

En otras legislaciones se contienen diversos mecanismos para la protecciéon de la
biodiversidad, como por ejemplo, establecer prohibiciones o restricciones para el uso
del suelo protegido, expropiar areas privadas para establecerlas como areas publicas

protegidas y declarar areas de propiedad fiscal como &areas protegidas publicas®.

! CHILE. Estado del Medio Ambiente. [en linea] Santiago, Chile, 201lc. Capitulo 7
Biodiversidad, pp. 245-317. <http://www.mma.gob.cl/1304/w3-article-52016.html> [consulta: 27
Lunio 2012]; p. 282.

ONU. Declaracion Rio + 20. [en linea] Conferencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo

Sostenible. A/CONF.216/L.1. Rio de Janeiro, Brasil, 2012.
<https://rio20.un.org/sites/rio20.un.org/files/a-conf.216-I-1_spanish.pdf.pdf> [consulta: 27 junio
2012]; p. 42.

* Ibid.

* BEZANILLA Lastrico, Mario Andrés. Servidumbres o derechos reales de conservacion. Tesis
(Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad
de derecho, 2005. 65 h.; Seccién 1.4.1.
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Chile se comprometio a proteger la biodiversidad y a incorporar este concepto en
su esfera institucional en 1994 al ratificar el Convenio sobre Biodiversidad Biolégica5,
adhiriendo a la inquietud mundial manifestada en la Segunda Cumbre de la Tierra
realizada en Rio de Janeiro en 1992. En el afio 2003, Chile estableci6é una Estrategia
Nacional de Biodiversidad y en 2005 desarrollé diversas politicas relacionadas: una
Politica Nacional de Areas Protegidas, una Politica Nacional de Especies Amenazadas,
una Estrategia Nacional para la Conservacion y el Uso Racional de los Humedales y
Estrategias Regionales de Biodiversidad para cada regién. Uno de los objetivos de la
Estrategia Nacional de Biodiversidad fue representar al menos el 10% de la superficie

de los ecosistemas relevantes en areas protegidas.

Los compromisos hechos por el Estado de Chile son importantes considerando el
alto valor de conservacion que presenta el pais. En relacion a la biodiversidad, “Chile
€s un pais altamente heterogéneo respecto a condiciones ambientales que sustentan
la diversidad biolégica. Ello posibilita una gran riqueza de ambientes ecosistémicos
terrestres, acuaticos continentales, marinos y costeros, en los cuales han evolucionado
un conjunto de especies. Asimismo, las condiciones de aislamiento del pais permiten la
existencia de especies en ecosistemas Unicos a nivel mundial”®. En el pais se han
registrado 30.679 especies aproximadamente, de estas sélo 927 especies han sido
clasificadas segun su estado de conservacion. La riqgueza de especies se encuentra
distribuida por todo el territorio nacional de forma heterogénea’.

Por otra parte, también existe preocupacién mundial por la disponibilidad de areas
verdes en los centros urbanos. Los organismos internacionales promueven el uso de
indicadores como forma de evaluacién. La organizacion Mundial de la Salud (OMS)
recomienda un estandar de 9 m?%habitante como minimo. En Chile, sélo existen
estadisticas de las areas verdes con mantenimiento municipal por habitante para cada

comuna, se excluyen las areas privadas y las municipales sin mantencién. De estas

> ONU. Convenio sobre la biodiversidad bioldgica. [en linea] Adoptada y abierta a la firma y
ratificacion en Cumbre de la Tierra, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, Rio de Janeiro, Brasil, 1992. Entrada en vigor: 29 de diciembre de 1993.
Promulgada por Chile: Decreto 1963 del Ministerio de Relaciones Exteriores, 1995.
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=18766> [consulta: 28 julio 2012]

® CHILE. Estado del Medio Ambiente, 2011c; p. 247.

" Ibid. pp. 265-267.



estadisticas se observa que ninguna region alcanza el estandar de la OMS. La region
de Arica y Parinacota registra el porcentaje mas bajo con un 0,7 m?hab y la regién del
Maule el porcentaje méas alto con 7,2 m*hab, mientras que la regién Metropolitana

registra 3,4 m*hab®.

En nuestro pais, los tres principales instrumentos utilizados para la proteccion de la
biodiversidad son: i) establecer areas o espacios protegidos cuya propiedad mantiene
el Estado; ii) la proteccion de especies vy; iii) el sistema de evaluacion de impacto
ambiental®. Desde principios del siglo XX existen &reas protegidas que componen el
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE). El sistema se
divide en las siguientes categorias legales: Parques Nacionales, Monumentos
Naturales, Reservas Nacionales, Santuarios de la Naturaleza, Bienes Nacionales
Protegidos y Reservas Marinas. Actualmente existen 49 Reservas Nacionales, 35
Parques Nacionales y 16 Monumentos Naturales, que juntos suman una superficie de
14,5 millones de hectareas, representando el 19,3% del territorio nacional y con un

valor econémico de 1.460 millones de délares™®.

Sin embargo, el sistema tiene deficiencias. La distribucién territorial no es
homogénea ni representativa en términos de biodiversidad, ya que un 84% de las
zonas protegidas se encuentran en las regiones de Aysén y Magallanes, en
contraposicion a la zona central (de la V a la VIII region) que concentran un 10% de
areas protegidas. Juntas, las regiones de Coquimbo, Maule y Metropolitana tienen sélo
un 1% de &reas protegidas™. Ademas, hay problemas referidos a la disponibilidad
social del territorio protegido, un 78% de la poblacién se concentra en las regiones IV y
Metropolitana, pero solo un 1,31% de la superficie total de tierra protegida se ubica en
esas zonas. “Esta escasa disponibilidad social de areas para fines de educacion y
recreacion implica como correlato una alta presién de uso sobre las pocas areas ya

existentes en esas regiones. El caso de la Region Metropolitana es limite: 39% de la

8 Ibid. p. 226.

° Ibid. p. 284.

1% Ibid. p. 290.

' CHILE. Camara de Diputados. Proyecto de Ley que Establece Derecho Real de
Conservacion. Boletin 5823/07. Legislatura ordinaria 356°. Sesion 20° de 17 de abril de 2008a.
Documentos de la cuenta p. 59-76; p. 3.



poblacion que dispone del 0,13% de la superficie total del SNASPE. Las posibilidades
para la poblacion chilena de visitar sus parques son bajas, y supone medios
econémicos que permitan trasladarse de una region a otra para llegar a lugares de no
facil acceso en la mayoria de los casos. Hay objetivos de equidad social en el acceso a
las areas silvestres protegidas que no se estan cumpliendo, en menoscabo de

posibilidades de mejor calidad de vida para el conjunto de la poblacién™?.

Otro problema que se suscita es el monitoreo y control, lo que significa para el
Estado invertir una gran cantidad de recursos. En su declaracion implican un alto grado
de discrecionalidad administrativa, los mecanismos son poco flexibles y no contemplan
participaciéon ciudadana. Ademas, el actual sistema excluye a estas areas de la
actividad economica lo que genera problemas de aprovechamiento. Esta Ultima
situacion también plantea problemas practicos ya que, a modo de ejemplo, entre los
sitios identificados como susceptibles de proteccion en la “Estrategia Nacional de
Biodiversidad para la Ecorregion de los Bosques Mediterraneos”, la mayoria son de

propiedad privada®®.

Otro dato relevante es que el objetivo autoimpuesto por el Estado de Chile en la
Estrategia Nacional de Biodiversidad no se ha cumplido, ya que algunos ecosistemas
terrestres en areas protegidas, por ejemplo los bosques esclerdfilo, espinoso, laurifolio,
el desierto absoluto, estepas y pastizales, matorrales desértico y espinoso, entre otros,
no alcanzan el 10%".

Ante tales deficiencias reviste particular importancia preguntarse qué mecanismos
podrian corregir los problemas que genera la regulacién tradicional, mayoritariamente
estatal.

La respuesta a esta interrogante en diversos paises ha sido el fomento de la

conservacion privada.

12 FEUNDACION TERRAM. Areas Protegidas Privadas en Chile. Diciembre, 2005. [en linea]
<http://www.terram.cl/images/RPP/rppublicos22.pdf> [consulta: 15 junio 2012]; Cuadro 3.2 Las
deficiencias del SNASPE.

'3 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p.3.

4 CHILE. Estado del Medio Ambiente, 2011c. p. 293.



Ante la constatacion de que las areas susceptibles de proteccién son propiedad de
privados y ante el interés de éstos por proteger dichas areas y manejarlas de forma
sustentable y respetuosa con el medioambiente, se creé hacia 1970 en Estados
Unidos, una institucion juridica que buscaba materializar la conservacion privada

llamada “conservation easement”. El sistema parece haber sido efectivo, “el
movimiento privado de conservacion y la creacibn de organizaciones no
gubernamentales dedicadas a los proyectos conservacionistas (llamadas land trusts en
Estados Unidos), se han convertido en el sector de mas rapido crecimiento en la
comunidad ambiental. Durante los Ultimos 20 afios, el numero de fundaciones
dedicadas a estos proyectos de conservacion privada se ha duplicado, llegando a mas
de 1.500 organizaciones, que han hecho posible la proteccion de varios millones de
hectareas™®. El modelo se ha replicado en paises como Australia, Canada y algunos

africanos y, actualmente, busca adoptarse en parte de Latinoamérica.

La “conservation easement” ha sido traducida por la doctrina como servidumbre de
conservacién o servidumbre ecolégica y en Chile se ha llamado Derecho Real de
Conservacion. Se define 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™®

. El aspecto mas
innovador es que es el propio duefio quien decide imponer un gravamen a su

propiedad de forma totalmente voluntaria.

El auge de la conservacién privada se explica como un intento de responder a los
problemas clasicos que se generan al consagrar a la conservacién estatal como Unica
via para la proteccion de la biodiversidad, problemas que se han nombrado
someramente mas arriba. Sin embargo, también presenta ventajas en cuanto a la
planificacion econémica, socializacién y publicidad de la conservacion. En efecto, es

importante que las personas tomen conciencia de la importancia de proteger las areas

! CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 2.

18 UBILLA Fuenzalida, Jaime Cristian. La conservacion privada de la biodiversidad y el derecho
real de conservacién: consideraciones desde la teoria social de sistemas y el analisis
economico del derecho. En: Revista de derecho ambiental. N° 1, 2006, p.72-96; p. 79.



silvestres, de conservar el patrimonio medioambiental chileno, Gnico en el mundo, para
asi tener politicas de proteccién mas eficientes, y crear habitos de cuidado del medio
ambiente. “Una politica de conservacion de la biodiversidad no sélo debera crear y
mantener mecanismos de conservacion en sentido estricto sino, ademas, los
mecanismos y las practicas que permitan la acumulacién de informacién y

conocimiento sobre su estado actual y su evolucion™’.

La importancia del tema radica, no so6lo en hacer frente a las deficiencias del
modelo actual, sino también en la constatacion del desarrollo voluntario de iniciativas
privadas de este tipo en nuestro pais sin marco regulatorio. Pese a la falta de
incentivos, las iniciativas privadas en esta materia han demostrado ir en aumento
desde los afios 90. Se ha calculado que existen mas de 500 iniciativas privadas de
conservacion en Chile, que abarcan una superficie total de 1 millén 700 mil hectareas
aproximadamente'®.

Por su parte, la Ley de Bases del Medio Ambiente (Ley N° 19.300)* considera
mecanismos de conservacion privada. Dicha normativa aln no se ha implementado,
pero actualmente existe un proyecto de ley que crea el derecho real de conservacion
en tramite en el Congreso Nacional®®. Ademas, con el establecimiento de la nueva
institucionalidad ambiental el afio 2010, se le entregan facultades al Ministerio del
Medio Ambiente y al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas para promover y
supervisar la creacion de &reas silvestres protegidas privadas?.

7 Ibid. p. 72.
'8 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 4.
CHILE. Ley N° 19.300. Ley de Bases Generales del Medio Ambiente. 1994. [en linea]
Biblioteca del Congreso Nacional. <http://www.leychile.cl/N?i=30667&f=2010-11-13&p>
Lgonsulta: 12 octubre 2012]

CHILE. Camara de Diputados. 2008a.
%L El afio 2010, mediante la Ley 20.417, se crea el Ministerio del Medio Ambiente, junto con la
Superintendencia de Medio Ambiente y el Servicio de Evaluacién Ambiental, lo que redisefia la
institucionalidad vigente en materia ambiental —el érgano maximo hasta ese entonces era la
Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), servicio publico cuyo presidente tenia
rango de Ministro de Estado. Al Ministerio del Medio Ambiente le corresponde colaborar en el
disefio y aplicacion de politicas, planes y programas en materia ambiental, en la protecciéon y
conservacién de la diversidad biolégica y de los recursos naturales renovables e hidricos, y en
la promocion del desarrollo sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacién
normativa (Articulo 69 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, Ley N° 19.300). Entre
sus funciones se encuentra “proponer las politicas, planes, programas, normas y supervigilar el

6



Dado el panorama descrito, es necesario preguntarse qué es y como ha sido
reconocido en el derecho comparado las servidumbres de conservacion y cuales son
los desafios juridicos que ha planteado. Ademas, interesa saber cdmo se pretende
consagrar en Chile esta institucién juridica —bajo el nombre de derecho real de
conservacion-, cudles desafios podrian generarse a partir de dicha regulacién y cuédles
de los desafios identificados para el derecho comparado podrian reproducirse en
nuestro pais. En particular, se busca acercar esta institucién a un area en la cual su
incorporacién se presume conflictiva: el sector eléctrico y minero. Cada una de estas

preguntas se tratara en capitulos separados.

Para contestarlas se utilizara como metodologia el andlisis de doctrina vy
jurisprudencia de paises que han reconocido el derecho real de conservacién en sus
legislaciones. También se revisara doctrina y jurisprudencia nacional para describir la
realidad local y compararla con las conclusiones extranjeras. Por Gltimo, se utilizaran
informes tanto del Congreso Nacional como de distintos organismos encargados de la
proteccién de la biodiversidad, como Organizaciones No Gubernamentales (ONGS) y

grupos de conservacion privada para acercar las conclusiones a la practica.

Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado, que incluye parques y reservas marinas, asf
como los santuarios de la naturaleza, y supervisar el manejo de las areas protegidas de
propiedad privada”. (Articulo 70, letra b) de la Ley N° 19.300). Por su parte, el articulo 35 de la
Ley de Bases Generales del Medio Ambiente sefiala que “el Estado fomentara e incentivara la
creacion de areas silvestres protegidas de propiedad privada, las que estardn afectas a igual
tratamiento tributario, derechos, obligaciones y cargas que las pertenecientes al Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado. La supervision de estas areas silvestres
corresponderé al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas”.



CAPITULO I. DEFINICION CONCEPTUAL DE LA SERVIDUMBRE DE
CONSERVACION

La servidumbre de conservacion tuvo su origen en Estados Unidos —bajo el nombre
de “conservation easement’- hace casi un siglo. La venta de servidumbres para
fomentar la conservacion comenzd en 1930 cuando el gobierno federal realizd
considerables esfuerzos para proteger como espacio abierto las zonas cercanas a los
parques Blue Ridge y Avenida Natchez. Posteriormente, el Estado de Wisconsin
compro servidumbres alrededor del Great River Road en el afio 1950. También en ese
afio, se comienza a usar la compra de servidumbres para proteger la biodiversidad y el
patrimonio ecoldgico cuando el Servicio norteamericano de Pesca y Vida Salvaje
adquiere un terreno de 526 mil hectareas aproximadamente para prevenir el vaciado
de pantanos. El Estado de California hace lo mismo para salvaguardar las tierras
costeras del Gran Parque Estatal del Sur Pfeiffer. Los Estados pioneros en esta
materia fueron Maryland, Massachusetts y Connecticut®.

Se considera que, desde 1930 hasta 1940, el mecanismo comenzd a usarse para
proteger la vista de los parques en algunos Estados del sur de Estados Unidos. Sin
embargo, el concepto moderno de servidumbre de conservaciéon nacié en la década de
1950 y fue introducido por el periodista William Whyte. Su uso masivo comenzé desde
la década de 19807,

Desde el afio 1980 en adelante, en Estados Unidos se comienzan a crear fondos,
aprobados por los ciudadanos, para comprar servidumbres de conservacion u
ecolbgicas y asi proteger terrenos para la agricultura o las tierras como espacios

abiertos. En estos afios, el uso de la donacién de servidumbres con fines ecoldgicos o

2 WRIGHT, John B. Conservation easements: An analysis of donated development. [en linea]
American Planning Association. Journal of the American Planning Association; 1993; 59, 4;
ProQuest Research Library: Social Sciences, pp. 487-493. [consulta: 19 mayo 2012]; p. 488.

% MCLAUGHLIN, Nancy A., Conservation Easement: a trouble adolescence. [en linea] J. Land
Resources & Envtl. L., Vol. 26, No. 1, 2005a.
<http://stateconservation.org/plnpro/conservation%20easements%20a%?20troubled%20adolesce
nce.pdf> [consulta: 15 junio 2012]; p.49.



de conservacién se multiplic6, empleandose “land trust” u otras organizaciones
nacionales como sostenedores. En 1980 se promulgé el Internal Revenue Code
(Cdédigo de Rentas Internas en espafol) que consagra beneficios tributarios para la
donacion y venta de servidumbres de conservacion. En 1981 se crea la “Uniform
Conservation Easement Act”, ley federal que pretende orientar y unificar las
legislaciones de cada Estado. Para 1991 se habia protegido un total de 1 millon 100 mil
hectareas de tierras privadas aproximadamente. Ademas, los gobiernos locales

comenzaron a usar esta herramienta en sus programas de planificacion territorial®*.

Otros paises han acogido instrumentos legales que fomentan la conservacion
privada, pero no necesariamente son idénticos a la institucién en estudio, pese a tener
caracteristicas similares. Esto ocurre con la mayoria de los paises latinoamericanos y
caribefios. Por ejemplo, en Costa Rica se utiliza la figura de la servidumbre ecoldgica
mediante los mecanismos legales que entrega el derecho civil tradicional. Por esto, el
contrato sera entre dos 0 mas propietarios de terrenos, en el cual al menos uno acepta
voluntariamente limitar el uso de su propiedad para conservar los valores ecoldgicos
existentes en ella. Es decir, en este caso siempre existira un predio dominante y uno
sirviente, no contemplandose la figura del sostenedor o “land trust”. Esta adaptacion de
la servidumbre de conservacioén original se produce dado que la mayoria de los paises
que contemplan un sistema de derecho civil continental prohiben entregar una
servidumbre en favor de una persona, debiendo hacerse siempre en favor de otro
predio. “A la fecha, las servidumbres en Centroamérica se establecen a favor de otro
fundo, y es responsabilidad del propietario beneficiado ver que las disposiciones de la
servidumbre sean cumplidas. No obstante, esto no quiere decir que no pueda contar

"2 en efecto, se observan casos en los cuales un “land trust” es

con la ayuda de otros
duefio del predio dominante por lo que puede otorgar asesoria y apoyo y, a su vez,

vigilar el cumplimiento de las disposiciones de la servidumbre ecoldgica.

Esta situacién la encontramos en paises como Bélice, El Salvador, Honduras,

Nicaragua, Panama, Guatemala, México, Paraguay, Per(, Ecuador, entre otros.

> WRIGHT, John B. Op. Cit. p. 488.

% CENTRO DE DERECHO AMBIENTAL Y DE LOS RECURSOS NATURALES (CEDARENA).
Conservacion de tierras privadas en América Central. San José, Costa Rica. CEDARENA,
1998. 162p.; p. 22.



En la legislacion britanica tampoco se contempla una institucién idéntica a la
servidumbre de conservacion, pero consagra un acuerdo —llamado “covenant™ en el
gue una de las partes se obliga a no hacer algo, favoreciendo la conservacién. En la

legislacion comun de la Unién Europea no existe ninguna institucion de éste tipo.

Curiosamente, algunos paises africanos que fueron colonias britanicas si
contemplan la servidumbre de conservacion creada en Estados Unidos. Es el caso de
Uganda que la consagra en 1995 en la “National Environmental Act” y Kenia, en 1999,
en la “Environmental Management and Co-ordination Act”. Posteriormente lo hizo
Tanzania en la “Environmental Management Act” en 2004.

Algunos Estados de Australia adoptaron esta institucion rapidamente como Victoria
en 1972 en la “Victorian Conservation Trust Act” y New South Wales en 1974 con la
“National Parks and Wildlife Act”. En Canad& la servidumbre de conservacién se
contempla, con variados nombres, en las provincias de British Columbia, Ontario y
Alberta desde 1995, Saskatchewan desde 1996, Manitoba desde 1997, New Brunswick
y Prince Edward Island desde 1998, Nova Scotia desde 2001 y Quebec desde 2002%.

A continuacién, se define y explica conceptualmente la servidumbre de
conservacién o ecolégica en forma general, intentando prescindir de los elementos
propios de cada legislacion. Cuando se haga referencia a una caracteristica propia de
algun ordenamiento juridico se hard mencion expresamente. Se tomard como base la
normativa estadounidense por ser la pionera en la materia y porque ha sido regulada

en forma mas extensa y detallada.

% En British Columbia lo permite la “Land Titles Act” de 1995; en Ontario, la “Conservation
Lands Act” de 1995; en Alberta, la “Environmental Protection and Enhancement Act” de 1995;
en Saskatchewan, la “Conservation Easements Act” de 1996; en Manitoba, la “Conservation
Agreements Act” de 1997; en New Brunswick, la “Conservation Easements Act” de 1998; en
Prince Edward Island, la “Wildlife Conservation Act” de 1998; en Nova Scotia, la “Conservation
Easements Act” de 2001 y; en Quebec, la “Natural Heritage Conservation Act” de 2002 vy el
“Quebec Civil Code”.
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A. Definicién conceptual

La servidumbre de conservacion se ha definido doctrinariamente como “un
acuerdo legalmente vinculante que restringe, permanentemente, el desarrollo y uso

futuro de la tierra para asegurar la proteccién de sus valores de conservacion™’.

Centrandose en sus elementos y, en forma mas especifica, es “la venta o
donacion voluntaria de un atributo del dominio de la tierra hecha por su duefio a una
entidad gubernamental o a una organizacion de conservacion sin fines de lucro,
reconocida por la legislacién, con el propésito de proteger los territorios abiertos,

recreacionales, ecoldgicos, destinados a la agricultura o los terrenos historicos"?®.

La “Uniform Conservation Easement Act” de Estados Unidos la define como “un
derecho sin posesion de un sostenedor en los bienes inmuebles que impone
limitaciones u obligaciones positivas para propdésitos como retener o proteger los
valores naturales, escénicos o0 los espacios abiertos de la propiedad; asegurar su
disponibilidad para la agricultura, silvicultura, uso recreacional o espacios abiertos;
proteger recursos naturales, mantener o mejorar la calidad del aire o del agua; o
preservar los aspectos histéricos, arquitectonicos, arqueoldgicos o culturales de la

propiedad raiz"*°.

La legislacion del Estado de New Brunswick, Canada la define como “un
acuerdo voluntario entre el cedente de la servidumbre de conservacioén y el sostenedor
de ésta que concede derechos y privilegios al sostenedor de la servidumbre respecto a
la tierra, relacionados con los propoésitos para los cuales la servidumbre de
conservacion es concedida y, puede imponer obligaciones, positivas o negativas, al
sostenedor de la servidumbre, al cedente de esta 0 a cualquier propietario que le

*" SMITH, Sarah C. A Public Trust Argument for Public Access to Private Conservation Land.
[en linea] Duke Law Journal, Vol. 52, No. 3, 2002. pp. 629-650.
<http://www.jstor.org/stable/1373164> [consulta: 6 junio 2012]; p. 633. (Traduccién de la autora).
8 WRIGHT, John B. Op. Cit. p. 487. (Traduccién de la autora).

% RICHARDSON Jr., Jesse and BERNARD, Amanda C. Zoning for conservation easements.
[en linea] Law & Contemporary Problems 74, no. 4, 2011. pp. 83-108. Academic Search
Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 84. (Traduccion de la autora)
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suceda™®. Los Estados de Nova Scotia y de Saskatchewan de Canada la definen en

parecidos términos.

El Estado de New South Wales en Australia define a los “acuerdos de
conservacién” desde la 6ptica de los “land trust” diciendo que “un “trust” puede celebrar
un acuerdo de conservacién con cualquier propietario con el proposito de administrar la
tierra a la que el acuerdo se refiere y para proteger el patrimonio natural (y cualquier
patrimonio cultural asociado al patrimonio natural) de la tierra. El acuerdo puede
referirse a mas de una parcela de tierra y mas de un propietario puede ser parte del
acuerdo™. Lo mismo hace el Estado de Victoria de ese mismo pais, al sefialar que
cuando un “land trust” considere que un terreno es ecolégicamente relevante debido a
su belleza, historia, vida salvaje o nativa, entre otros, podra celebrar con su propietario
un acuerdo que debe ser aprobado por el Ministro, el cual sera obligatorio para las
partes y podré referirse al desarrollo, uso, conservacién o cuidado de todo o parte del
predio. Este acuerdo incluira obligaciones tanto para el “land trust” como para el

duefio®.

Los paises africanos que contemplan la institucion como Kenia, Uganda y
Tanzania, no establecen una definicion propiamente tal sino que atienden a sus
propositos sefialando que “el objeto de una servidumbre ecolégica es promover los
principios de gestibn ambiental establecidos en la presente ley, facilitando la
conservacion y la mejora del medio ambiente (...) a través de la imposicion de una o

varias obligaciones en materia del uso de la tierra™?,

% CANADA. New Brunswick. Conservation Easement Act. Chapter C-16.3, 1998. [en linea]
Biblioteca del Gobierno de New Brunswick. <http://www.gnb.ca/0062/PDF-acts/c-16-3.pdf>
gconsulta: 12 octubre 2012]; Seccién 2(1). (Traduccién de la autora).

1 AUSTRALIA. New South Wales. National Parks and Wildlife Act. N°80, 1974. [en linea]
Biblioteca  Online de Legislacion del Gobierno de New  South  Wales.
<http://www.legislation.nsw.gov.au/viewtop/inforce/act+80+1974+FIRST+0+N> [consulta: 23
octubre 2012]; Parte 3, Seccién 30 (1)(2). (Traduccion de la autora).

% AUSTRALIA. Victoria. Victorian Conservation Trust Act, 1972. Act N°8350/1972, version N°
032. [en linea] Legislacion y Documentos Parlamentarios de Victoria.
<http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web_Notes/LDMS/LTObject_Store/LTObjSt4.nsf/d1a
8d8a9bed958efca25761600042ef5/a10210121ab654b1ca257761002ed182/$FILE/72-
8350a032.pdf> [consulta: 23 octubre 2012]; Seccién 3A (1)(2). (Traduccién de la autora).

% KENIA. Act N°8/1999. Environmental Management and Co-ordination Act. Parte IX. [en linea]
Biblioteca del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
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De las definiciones, tanto doctrinarias como legales, podemos sefialar las

siguientes caracteristicas:

- Deben existir derechos de un privado en manos de un titular o sostenedor, que
puede ser una organizacion de conservacion sin fines de lucro (land trust) o una

entidad gubernamental.

- La organizacion de conservacion sin fines de lucro o la entidad gubernamental
solo adquiere los derechos necesarios para proteger la tierra con fines
conservativos y puede adquirir obligaciones.

- El duefio del predio conserva la propiedad sobre el bien y los demas derechos
sin embargo, se obliga a no alterar las caracteristicas medioambientales de la
propiedad.

- El titular de la servidumbre de conservacién no necesita ser propietario de un

territorio adyacente al predio para poder ejecutar la servidumbre.
- Es perpetua, o susceptible de serlo.

- Es vinculante para terceros que en el futuro posean la propiedad gravada con la
servidumbre.

- Es transferible a terceros.

- Tiene efecto erga omnes, es oponible a terceros, si esta debidamente inscrita.
- Es creada voluntariamente por las partes.

- Puede ser donada o vendida.

- No es necesario que se permita el acceso del publico al predio, generalmente

basta con el “acceso visual” por sobre el acceso fisico.

- Puede requerir la autorizacion de un agente del Estado para su constitucion y la
inscripcion en un registro.

<http://www.environment.go.ke/images/emca.pdf> [consulta: 12 octubre 2012]; Seccién 112 (2).
(Traduccién de la autora)
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- Puede conllevar una compensacion econ6mica para el duefio del predio,

consistente, generalmente, en beneficios tributarios.
- La propiedad continta pagando los impuestos correspondientes.
- Los costos de adquisicion y de administracion son bajos.

- Los costos de monitoreo, de cumplimiento y de ejecucion forzada son

potencialmente altos y les corresponden a las partes.

Entre las ventajas de la servidumbre de conservacion o ecoldgica sefaladas por la
doctrina se puede destacar que es voluntaria y flexible en cuanto a su disefio, esta
basada en la negociacion de las partes por lo que se asegura una mejor comprension
de los intereses de cada una de estas y también de las necesidades y caracteristicas
particulares de cada predio. Como es una institucion de derecho privado, se rigen por
su estatuto, y tienen una aplicacion poco burocratica. En general, la Unica intervencion
estatal corresponde a la inscripcién en el registro correspondiente, sin perjuicio de
algunas legislaciones que contemplan otras actuaciones gubernamentales como se
vera mas adelante. En algunos casos, conlleva compensacion financiera como forma

de incentivo.

En cuanto a las desventajas se ha mencionado que la caracteristica de ser
voluntaria también puede mirarse en forma desfavorable ya que el donante puede
decidir no hacerlo, requiere monitoreo permanente Io que es costoso para ambas
partes y, en los paises que la contemplan, la rebaja de impuestos es susceptible de
cambios legislativos®.

La finalidad genérica del derecho real de conservacion es la conservacion y
proteccibn del medio ambiente, considerando tierras y biodiversidad. Algunas
legislaciones enumeran los propésitos para los cuales se puede constituir una
servidumbre de conservacion, como las leyes de los paises africanos. Estas sefialan,

por ejemplo, los siguientes propdsitos:

- preservar lafloray la fauna;

% WRIGHT, John B. Conservation easements. p. 491.
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preservar la calidad y el flujo del agua en un lago, rio o acuifero;

preservar las caracteristicas geolégicas, fisiograficas, ecologicas, arqueoldgicas

o0 histdricas de la propiedad;

preservar la vista de un terreno;

preservar un espacio abierto;

permitir a las personas caminar en un camino definido a través de la tierra

gravada,

preservar los contornos naturales y caracteristicas de la tierra protegida;

prevenir o restringir cualquier actividad sobre la tierra gravada como por
ejemplo, la mineria y el trabajo con minerales o aridos;

prevenir o restringir cualquier actividad de agricultura en la tierra gravada;

crear y mantener trabajos en la propiedad gravada como limite o para prevenir

dafio al medioambiente®.
La legislacion canadiense agrega:
- la proteccion, realce o restauracion de ecosistemas naturales;

- la conservacién de habitats de especies de platas o animales exdticas o en
peligro;

- la conservacién o proteccion del suelo, el aire, la tierra o el agua;
- la proteccion o uso de la tierra para recreacion al aire libre;

- el uso de la tierra para educacion publica®.

% UGANDA. National Environmental Act. Cap.153, 2005. Parte IX. [en linea] Publicaciones de la
Autoridad Nacional de Gestion del Medio Ambiente, NEMA.
<http://nemaug.org/regulations/national_environment_act.pdf> [consulta: 12 octubre 2012];
Seccion 72 (4).

% CANADA. New Brunswick. 1998. Seccién 3.
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En la experiencia norteamericana se han podido identificar los siguientes objetivos
o finalidades como los mas deseados cuando se constituye una servidumbre ecoldgica
en la practica, mediante un estudio realizado a través de encuestas a propietarios y

sostenedores en Estados Unidos el afio 2006:
- Mantener una propiedad o un habitat virgen en su condicién natural.

- Prevenir usos que podrian degradar o interferir en el valor conservativo del
terreno.

- Proteger habitats marinos o pantanos y comunidades.

- Contribuir a la conectividad de terrenos ubicados alrededor de areas protegidas.
- Acoger y suministrar actividades educacionales y cientificas.

- Proveer acceso publico, servicios y disfrute escénico.

- Proteger los habitats de migracion de animales y aves.

- Prohibir préximas actividades de desarrollo y fragmentacion del terreno.

- Proteger especies en peligro.

- Conservar caracteristicas del habitat o paisajes naturales.

- Proveer de actividades de restauracion.

- Proteger valores histéricos®’.

En razon de estos objetivos, generalmente se estipulan limitaciones a las
construcciones futuras en los terrenos protegidos. El estudio en comento sefiala que en
un tercio de las servidumbres consideradas no se permite la construccion de nuevas
estructuras, mientras que otras no permiten construir edificios pero si plataformas de

observacion, embalses, portones, cabinas, refugios de picnics, cobertizos, etc. (19%).

%" RISSMAN, Adena et al. Conservation Easements: Biodiversity Protection and Private Use. [en
linea] Conservation Biology 21, no. 3, 2007. pp. 709-718. Academic Search Complete,
EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 713.
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Un 12% permite construir una nueva residencia con accesorios y un 5%, lugares para
investigacion o educacion. Un quinto de las servidumbres permiten dos o mas nuevas
residencias. Ademas, un 67% prohibe la subdivision del terreno y se constata que este

porcentaje ha aumentado a lo largo de los afios.

Otra limitacion frecuente que se impone en las servidumbres de conservacién en
Estados Unidos se refiere a los usos que puede darsele al terreno. Segun el estudio, la
mitad de las servidumbres permitian algun tipo de uso al terreno como ganaderia,
recreacion, silvicultura, agricultura, alojamiento y camping (53%). De las servidumbres
consideradas, un 47% no tenia algin uso comercial, un 28% tenia un uso comercial y
un 24% tenia dos. Ademas, es destacable que las servidumbres con usos comerciales
tenian mas probabilidades de tener planes de gestion del terreno que las servidumbres

sin esos usos®,
B. Naturaleza juridica de la servidumbre de conserv  acion

El problema de la naturaleza juridica es esencial para entender porque esta
institucion no ha sido adoptada por varios paises, tanto en América Latina como en el

mundo.

En Estados Unidos, la “conservation easement” es considerada por la doctrina
como una servidumbre. El Environmental Law Institute de Washington D.C., Estados
Unidos, ha dicho que una servidumbre es “una concesién para utilizar terrenos que le
da derecho a una persona para hacer uso de la tierra que es propiedad de otra

persona, o para restringir el uso de la tierra que se somete a la servidumbre™.

En dicho pais, se distinguen dos tipos de servidumbre: las llamadas
“appurtenant” y las “in gross”. Una servidumbre “appurtenant” es aquella en la que se
limitan las actividades del predio sirviente en favor del predio dominante. Una
servidumbre “in gross” es aquella en la que no existe un predio dominante, se limitan
las actividades del predio sirviente en favor de una persona natural o juridica llamada

% |bid. pp. 713-716.

% CARVAJAL Goémez, Ignacio. El derecho real de conservacion. [en linea] Revista Justicia
ambiental. N°2, Fiscalia del Medio Ambiente, Mayo 2010, pp. 177-221. <http://www.fima.cl/wp-
content/uploads/2010/08/revista-justicia-ambiental-11.pdf> [consulta: 15 junio 2012]; p. 185.
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titular o sostenedor. En el caso de la servidumbre de conservaciéon es una entidad

gubernamental o0 una organizacion de conservacion sin fines de lucro o “land trust™®.

Las servidumbres pueden ser positivas 0 negativas. Las primeras imponen una
obligacién de hacer algo y las segundas imponen una obligacion de no hacer. En este
caso, las servidumbres ecoldgicas serian del tipo negativo, ya que le imponen al duefio
del predio la obligacion de no hacer nada contrario a los valores de conservacién de la
tierra y a las estipulaciones del contrato.

Las servidumbres negativas tienen como requisito ser de la categoria
appurtenant, sin embargo, las servidumbres de conservacion no cumplen con el
requisito tradicional ya que ellas no son parte del derecho comun, sino que tienen un

estatuto legal propio*.

Pese a lo dicho, parte de la doctrina estadounidense, entre ellos el profesor
Korngold, considera que las servidumbres so6lo imponen derechos positivos, “el término
“servidumbre” no es aplicado a participaciones negativas que sirven para restringir los
derechos del propietario del terreno”. Por esta razon, “ellas deberian ser llamadas mas
especificamente convenios de conservacion™?. Esta confusion en la denominacion se
debe, segun el autor, a un favoritismo de la jurisprudencia y legislacién por las
servidumbres y a su desprecio por los convenios. Sus creadores habrian optado por

ese término para favorecer su aceptacion®.

Independientemente de lo anterior, la institucion juridica original creada en
Estados Unidos contempla la existencia de un predio gravado o predio sirviente y de un
titular a favor del cual se estipula el gravamen. Sin embargo, en algunas legislaciones,
sobre todo aquellas herederas de la tradicion de derecho civil continental, se prohibe

“© |bid. p. 186.

*1 SMITH, Sarah C. Op. Cit. pp. 633-634.

“KORNGOLD, Gerald. Solving the contentious issues of private conservation easements:
promoting flexibility for the future and engaging the public land use process. [en linea] Utah Law
Review 2007, no. 4, 2007. pp. 1039-1084. Academic Search Complete, EBSCOhost [consulta:
19 mayo 2012]; p. 1052. (Traduccion de la autora).

® KORNGOLD, Gerald. Globalizing conservation easements: private law approaches for
international environmental protection. [en linea] Wisconsin International Law Journal 28, no. 4,
2010. pp. 585-638. Academic Search Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 594.
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otorgar servidumbres a una persona natural o juridica, por lo que necesariamente

deberd existir un predio dominante y un predio sirviente.

Esta es la razén por la cual en algunos paises de Latinoamérica tuvo que
adaptarse la instituciéon, de tal forma que el “land trust” fuera duefio del predio
colindante al gravado para poder constituirse como predio dominante y asi administrar
y monitorear la servidumbre de conservacién, como es el caso de Costa Rica.

En los paises que contemplan la servidumbre de conservacion con sus
caracteristicas originarias, su naturaleza juridica, al igual que en Estados Unidos, es la
de una servidumbre. En algunos paises la legislacibn permite este tipo de
servidumbres y en otros hay disposiciones especiales que las autorizan para este caso.
En este sentido, el proyecto de ley chileno es innovador ya que logra aprehender las
caracteristicas esenciales de la instituciéon y traducirlas en un instrumento juridico

acorde con nuestro ordenamiento, como es un derecho real.

En los paises africanos, se estipula expresamente que “la servidumbre
ambiental puede existir “in gross”, es decir, la validez y aplicabilidad de la servidumbre
no estd supeditada a la existencia de un predio en las proximidades del terreno
gravado o, de una persona con un interés en dicho predio que pueda ser beneficiado

con la servidumbre ambiental™*.

En Canada, hay que distinguir entre los Estados que tienen jurisdicciones de
“common law” y aquél que no (Quebec). Para los primeros, las servidumbres y
acuerdos se rigen por el “common law” o por leyes especiales. Para el segundo, se rige
por el Cédigo Civil de Quebec (“Civil Code of Quebec”).

Las servidumbres son definidas por el “common law” como un derecho en el
cual un propietario de la tierra usa, de una forma especifica, un terreno de otra
persona. Esta servidumbre se une al predio beneficiado, por lo que la tendra quien
posee el terreno. Debe cumplir con los siguientes requisitos: i) deben haber dos

predios contiguos o cercanos; ii) debe haber un predio beneficiado y uno gravado

* UGANDA. Op. Cit. Seccién 72 (6). (Traduccién de la autora). La misma disposicion se
contempla en KENIA. Op. Cit. Seccién 112 (6).
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(predio dominante y sirviente, respectivamente) vy; iii) los propietarios de los predios

deben ser personas distintas®.

En algunos Estados de Canada, se contempla la institucién como un acuerdo
(“covenant” en inglés). Definido por el “common law”, un acuerdo que afecta un predio
€s una promesa que un vecino hace a otro cuyo objeto es no ejecutar ciertas acciones
en su terreno. Para que sea ejecutable por los futuros duefios del predio, debe cumplir
los siguientes requisitos: i) debe ser de naturaleza negativa, esto es, debe consistir en
gue el duefio del predio no haga algo; ii) debe haber un predio beneficiado y uno
gravado (predio dominante y sirviente, respectivamente) de diferentes duefios; iii) el
acuerdo debe beneficiar la tierra y no solamente al duefio de ella; iv) de las palabras
del acuerdo se debe desprender claramente la intencion de afectar al predio con el
gravamen y de que éste se mantenga en caso de transferir la propiedad y; v) al
venderse, el comprador debe estar en conocimiento del gravamen®®.

En tanto, en el Cdodigo Civil de Quebec el gravamen se llama “servitude” y sus
caracteristicas son parecidas a las servidumbres ya descritas. Las obligaciones que
impone pueden ser negativas o positivas, siendo las primeras la regla general. En
relacion a las obligaciones positivas, el Cadigo Civil mencionado sefiala: “La obligacién
de realizar un acto puede estar unido a una servidumbre, imponiéndose al propietario
del predio sirviente. La obligacién es accesoria a la servidumbre y so6lo puede ser

establecida para el servicio o explotacién del inmueble™’.

Como se puede apreciar, en la legislacién canadiense son necesarios dos
predios para que se constituya una servidumbre o acuerdo. Para soslayar este
impedimento y asi poder constituir servidumbres de conservacion, “en la mayoria de

las jurisdicciones canadienses, algunas de las restricciones han sido removidas por

> ATKINS, Judy; HILLYER, Ann y Kwasniak, Arlene. Conservations Easements, covenants and
servitudes in Canada. A legal review. [en linea] Ottawa, Ontario, Canada.
fehtépallwww.Wetlandscanada.org/conseasecov04-1.pdf> [consulta: 12 octubre 2012]; pp. 3 — 4.
Ibid. pp. 4-5.

“"CANADA, Quebec. Civil Code of Quebec. Chapter C-64, a. 1, 1991. [en linea] Publicaciones
Oficiales de Quebec.
<http://www2.publicationsduguebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=2&file=/C
CQ_1991/CCQ1991 A.html> [consulta: 12 octubre 2012]; Articulo 1178. (Traduccion de la
autora).
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leyes (especiales) para acuerdos o servidumbres celebradas bajo la autoridad legal,
por ejemplo, el requisito de dos propiedades de diferentes duefios, una propiedad
beneficiada por el acuerdo o servidumbre, y una gravada por éste, y el requisito de que

un acuerdo sea de naturaleza restrictiva o negativa™®.

C. Definicion del concepto de titular de la servidu mbre de

conservacion

Los titulares, en sentido amplio, de la servidumbre de conservacion son, por un
lado el duefio del predio, y por otro, el organismo a favor del cual se entrega la

servidumbre o “land trust”, también llamado sostenedor o titular en sentido estricto.

El duefio del predio es quien otorga la servidumbre sobre su terreno, ya que
desea proteger los valores de conservacioén de la tierra de la que es propietario por los

motivos expuestos.

En general, las legislaciones no ven la necesidad de especificar quiénes
pueden otorgar la servidumbre de conservacién, entendiéndose que es cualquier
propietario de un predio. Por excepcion, las Estados canadienses sefialan

expresamente quiénes pueden conceder la servidumbre:
1. Cualquier propietario de un predio con pleno dominio sobre él.

2. Un propietario puede conceder mas de una servidumbre de conservacion
respecto de su terreno si no hay conflicto entre los derechos y privilegios
otorgados y las obligaciones impuestas por la servidumbre de conservacion.

3. La Corona, la Corona en representacion de Canada o un Municipio puede
conceder una servidumbre de conservacion a si misma o a un titular de los

sefialados en la ley™®.

8 ATKINS, Judy; HILLYER, Ann y Kwasniak, Arlene. Op. Cit. p. 5. (Traduccién de la autora).

*9 CANADA. Saskatchewan. Conservation Easement Act. Chapter C-27.01, 1996. [en linea]
Publicaciones del Gobierno de Saskatchewan.
<http://www.gp.gov.sk.ca/documents/English/Statutes/Statutes/C27-01.pdf> [consulta: 12
octubre 2012]; Seccion 5 (1-3). La misma disposicion se contempla en CANADA, New
Brunswick. 1998. Seccién 4 (1-3).
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El organismo a favor del cual se entrega la servidumbre, también llamado titular,
varia segun las legislaciones. En Estados Unidos, la “Uniform Conservation Easement
Act” sefala quienes pueden ser sostenedores: “puede ser una entidad gubernamental
o ciertos tipos de corporaciones de caridad, asociaciones o “land trust™*°. Estos Gltimos
han sido definidos como una “organizacién sin fines de lucro que preserva la tierra,
adquiriéndola a través de la venta o donacion y dedicandola a la conservacién”. Los
“land trust” son organismos privados, pero son beneficiados con fondos publicos ya
gue reciben un tratamiento tributario especial. Este subsidio ha sido entendido como
una aprobacién general a su labor®®. Por su parte, la seccién 170(h) del “Internal
Revenue Code” (Cdédigo de Rentas Internas en espafol) dispone que estas
organizaciones deben estar calificadas por la ley, no pudiendo ser titulares de la
servidumbre de conservacién simples particulares o fundaciones®. Algunas
organizaciones reconocidas en Estados Unidos son New England Forestry Foundation,
The Open Space Institute, The Nature Conservancy and The Trust for Public Land.
Segun Land Trust Alliance, que agrupa estas organizaciones, desde 1990 a 2000 los
Land Trust han protegido un &rea de 1.050.000 hectareas aproximadamente®. Para el
afo 2007, mas de 1500 organizaciones tenian intereses en mas de 3.800.000
hectareas, incluyendo 2.020.000 hectareas protegidas por servidumbres de

conservacion™.

A su vez, la “Ley de Servidumbre de Conservacion de Puerto Rico” sefala que
se consideraran personas cualificadas para ser titular al Estado Libre Asociado de
Puerto Rico y a organizaciones sin fines de lucro cuyo propdsito principal sea la

proteccién o conservacion de areas con valor natural o cultural. Estas deben ademas,

* GARBER, Bill. Conservation Easements: Growth, Abuses, and Regulation. [en linea]

Appraisal Journal 72, no. 2, 2004. pp. 175-178. Business Source Complete, EBSCOhost
gconsulta: 19 mayo 2012]; p. 175. (Traduccién de la autora).

1 SMITH, Sarah C. Op. Cit. p. 630.

*2TESINI, Dan. Working Forest Conservation Easements. [en linea] The Urban Lawyer 41.2.
2009. pp. 359-375. [consulta: 19 mayo 2012]; p. 362.

°® GARBER, Bill. Op. Cit. p. 176.

* ENGEL, J. Breting. The Development, Status, and Viability of the Conservation Easement as
a Private Land Conservation Tool in the Western United States. [en linea] Urban Lawyer 39, no.
1, 2007. pp. 19-74. Academic Search Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 27.
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ser “bonafide” (entendiéndose como sin fines de lucro) y tener al menos 5 afios de

vigencia®.

Los Estados canadienses también sefialan expresamente quienes pueden ser

los titulares de dicho gravamen:
1. La Corona;
2. La Corona en representacion de Canada;
3. Un Municipio;

4.  Una corporacion constituida de acuerdo a la “Non-profit Corporations Act”
de 1995 (Ley de Corporaciones sin fines de lucro), y que tenga como

proposito principal alguno de los mencionados precedentemente;

5. Cualquier persona, entidad o grupo o clases de personas, que sean
elegibles como titulares y que cumplan con los requisitos establecidos en

esta ley™.

El Estado de Saskatchewan contiene una disposicion en relacion a las
servidumbres de conservacion que involucren tierras agricolas segun la cual se limita
la posibilidad de adquirir una servidumbre a los no residentes, entendiéndose por tales
quienes no sean ciudadanos canadienses o quienes han residido menos de 183 dias

en Canada®’.

En Tanzania, asi como en Kenia y Uganda, no se contemplan requisitos para
ser titular de una servidumbre ecolbgica, “cualquier persona o grupo de personas

puede hacer una solicitud a la Corte para la concesion de una o mas servidumbres

> PUERTO RICO. Ley N° 183 de 2001. Ley de Servidumbre de Conservacion de Puerto Rico.
P. del S. 258. [en linea] Oficina de Servicios Legislativos.
<http://www.oslpr.org/download/es/2001/183s0258.pdf> [consulta: 12 octubre 2012]; Articulo 8.
% CANADA. Saskatchewan. 1996. Secci6n 6. La misma disposicion se contempla en CANADA.
New Brunswick. 1998. Seccién 5.

" ATKINS, Judy; HILLYER, Ann y Kwasniak, Arlene. Op. Cit. p. 25.
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ambientales™®.

El control lo ejercen los tribunales, mediante la autorizacién de la
constitucion de las servidumbres y pueden imponer las condiciones que estimen
convenientes sobre la concesién con el fin de ayudar a la consecucion eficiente de los

objetivos de la servidumbre.

Por el contrario, en el caso de algunos Estados australianos, se contempla la
existencia de un “trust” como corporacion no dependiente del Estado o la Corona, cuya
finalidad es desarrollar mecanismos que favorezcan la conservacion y la promuevan
entre la poblacién. Este “trust” es creado por ley y es el Unico en el Estado que puede

sostener el “acuerdo de conservacion™®.

En general se autoriza para ejercer como titulares en sentido estricto tanto a
organismos publicos como a privados, sefialandose en forma taxativa quienes pueden
cumplir ese rol y dejando al duefio decidirlo, salvo algunas excepciones ya

mencionadas.

En cuanto a los derechos y obligaciones de los titulares, en general, las
legislaciones no los sefialan expresamente. Por tanto, deberan cumplir aquellos que
las mismas partes estipulen en el acuerdo mediante el cual constituyen la servidumbre
de conservaciéon. Se entiende que estas obligaciones seran siempre acordes con los

propésitos enunciados en la ley y en el contrato u acuerdo.

Por excepcion, la legislacién de Puerto Rico es la Unica que se refiere a esto
sefialando que el duefio del predio debera soportar las restricciones estipuladas,
consistentes en limitar el desarrollo y uso del inmueble, pudiendo llegar incluso a la
prohibicion de la explotacién econdémica del terreno. Ambos deberan cumplir con lo
establecido en la escritura publica y ambos deberan supervisar diligentemente el
cumplimiento de sus disposiciones®.

**TANZANIA. Environmental Management Act, 2004. [en linea] 3/3 Law, Environment and
Development Journal (2007), p. 290. <http://www.lead-journal.org/content/07290.pdf> [consulta:
12 octubre 2012]; Cap. 11.2, seccion 157 (1). (Traduccion de la autora).
% En el Estado de New South Wales se llama “Nature Conservation Trust of New South Wales”
%/Oen el Estado de Victoria se llama “Trust for Nature (Victoria)”.

PUERTO RICO. Op. Cit. Articulos 9y 10.
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La “Uniform Conservation Easement Act” de Estados Unidos no menciona
derechos y obligaciones de los titulares. Sin embargo, de las décadas de experiencia
norteamericana se pueden identificar algunos derechos y deberes comunes a ambos
titulares y otros especificos para cada parte. La obligacion primordial de ambos es
respetar los términos del contrato en el sentido de no realizar acciones que atenten

contra los valores de conservacion del terreno que se pretenden proteger.

El duefio del predio, retiene la propiedad sobre éste y mantiene su derecho a
vivir privadamente en el terreno y a continuar usando la tierra, siempre en una manera
consistente con los términos de la servidumbre®. Otra obligacién primordial del
propietario de la tierra es entregar los derechos necesarios para que la servidumbre
prospere. En cuanto a sus derechos, el propietario tiene derecho a una rebaja de
impuestos, un beneficio generalmente establecido en las legislaciones como incentivo
para este tipo de conservacion privada. Otro derecho que le asiste es el de transferir la

propiedad a un tercero, pero siempre se respetara la servidumbre impuesta.

En relacion al organismo que adquiere el derecho real de conservacion o titular
en sentido estricto, su obligacién es ejecutar la servidumbre durante el tiempo
estipulado (en perpetuidad o por el nimero de afios acordado) para el beneficio
publico. En cuanto a derechos, “el grupo de conservacion adquiere los derechos
asociados con la propiedad de la tierra, como el derecho a subdividir y desarrollar
propiedad, pero el dominio permanece con el propietario original”®®. Generalmente
tiene derechos de acceso a la tierra y esta encargado de monitorear el cumplimiento de
los términos del acuerdo (aunque esto puede modificarse estableciendo que ambos

contratantes monitorearan el cumplimiento)®.

En caso de incumplimiento de los términos del acuerdo y de sus obligaciones
por regla general procedera la revisién por las Cortes de Justicia, como lo seria en
cualquier caso de incumplimiento contractual. Aunque la experiencia ha demostrado

gue lo que ocurre en éste caso, es la apertura de una fase de nuevas negociaciones

. MCLAUGHLIN, Nancy A., Op. Cit. p. 48.

%2 ARMSWORTH, Paul R. y SANCHIRICO, James N. The effectiveness of buying easements as
a conservation strategy. [en linea] Conservation Letters 1, no. 4, 2008. pp. 182-189. Academic
Search Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 182.(Traduccién de la autora).

% MCLAUGHLIN, Nancy A., Op. Cit. p. 48.
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entre las partes con miras a solucionar el problema. Si esta via no es exitosa, puede
procederse a demandar el cumplimiento, modificacibn o terminacion de las

servidumbres.

En cuanto a la legitimacién activa para demandar, las legislaciones comparadas
no ofrecen una solucion uniforme. Se observa desde la legitimacion activa restringida a
la accion popular.

En los paises africanos se estipula que sélo la persona en favor de la cual se
concedio6 la servidumbre, es decir, sélo los titulares, pueden iniciar un procedimiento
judicial®. La misma solucién contemplan los Estados canadienses, agregando a los
sucesivos propietarios del predio. Ademas, podria demandar cualquier otro sostenedor
autorizado por ley, pero el tribunal debera calificar, a su discrecién, si la demanda

prospera o no®.

Por su parte, en la legislacion federal norteamericana se sefalan quiénes
pueden llevar un caso ante las Cortes, entre los que se mencionan, el propietario del
predio, el titular de la servidumbre, un tercero al cual las partes le hayan otorgado
poderes para hacer cumplir algunas disposiciones del acuerdo o una persona

autorizada por otra ley®.

En la legislacion puertorriqguefia se opt6 por dar legitimacion activa para
demandar a los titulares -en sentido amplio-, al Estado Libre Asociado de Puerto Rico y
a cualquier persona que demuestre interés en la conservacion de los recursos
naturales de la nacion. Esto es, se consagra accién popular para demandar en caso
del incumplimiento de una servidumbre. Ademas, se estipula que si dicho
incumplimiento causa dafio al predio, este debera retrotraerse en lo posible al estado
anterior a costo de la parte incumplidora®’.

® TANZANIA. Op. Cit. Seccién 158 (1).

% CANADA. Saskatchewan. 1996. Seccion 11 (1).

% UNITED STATES OF AMERICA. Uniform Conservation Easement Act, 1981. [en linea]
Uniform Law Commission.
<http://www.uniformlaws.org/shared/docs/conservation_easement/ucea_final_81%20with%2007
amends.pdf> [consulta: 12 de octubre 2012]; §3. Judicial Actions.

" PUERTO RICO. Op. Cit. Articulo 13.
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D. Formas de constitucion de la servidumbre de cons ervacion

Una de las principales caracteristicas de las servidumbres ecolégicas es la
voluntariedad. En efecto, el derecho real de conservacion se constituye mediante un
acuerdo voluntario entre las partes, que nace de la propia iniciativa de estas para
proteger zonas con un valor de conservacion alto. Este es un corolario de su inclusion
como un método privado de conservacion. En este sentido, la sustitucion es reflejo de
la libertad contractual y de la libertad de elegir. “Los propietarios estan en su derecho a
buscar su felicidad personal y satisfaccién ejercitando su libre opcién respecto a la
propiedad. (...) Si un propietario desea donar o vender una servidumbre de
conservacién a una organizaciéon sin fines de lucro, deberia estar habilitado para

168

hacerlo Es importante destacar que el propietario puede vender o donar una

servidumbre, en todo o en una porcién del terreno.

Sin embargo, no en todas las legislaciones se consagra esta libertad, ya que en
algunas se estipulan formas de constitucién con bastante injerencia estatal, que
involucran no sélo la notificacion a los organismos gubernamentales correspondientes
sino también la solicitud de autorizacion al Estado para su creacion.

En la legislacién norteamericana se han identificado, considerando la ley y la
experiencia practica, los siguientes pasos para constituir una servidumbre ecolégica®,

no todos ellos son obligatorios por ley:

Primero se comienza con las negociaciones y reuniones iniciales. Debido a la
naturaleza privada de este instrumento, las partes deben acordar todos los puntos del
contrato, se deben considerar diversos factores para una adecuada proteccién por lo
gue las negociaciones son vitales en el proceso. Se estima como una de las ventajas
de este derecho real que sea especifico para cada caso en particular, lo que se traduce
en que todas las necesidades tanto del predio como de las partes contratantes son
tomadas en cuenta a la hora de estipular el contrato, lo que asegura una mejor

proteccién de la tierra. En las negociaciones posteriores se deben analizar posibles

% KORNGOLD, Gerald. Solving the contentious issues of private conservation easements. p.
1056. (Traduccién de la autora).
% WRIGHT, John B. Op. Cit. 489 - 491.
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restricciones a los usos del suelo, las construcciones que se permitiran, las limitaciones

en cuanto a division y la duraciéon, entre muchos otros.

Posteriormente debe realizarse un estudio de titulos de la propiedad, como en
todo contrato privado que involucra un bien raiz. En caso de que la tierra sea propiedad
de una comunidad, debe consolidarse el dominio de una sola persona o llamar a todos
los comuneros para que den su aprobacion, de lo contrario se arriesga la futura divisién
del terreno. También en el caso de encontrarse el predio afecto a una hipoteca, puede
estipularse que en caso de ser rematada, la servidumbre de conservacion sera
oponible al nuevo duefio.

En el derecho norteamericano, de acuerdo al “Internal Revenue Code” (Cédigo
de Rentas Internas, en espafiol), las servidumbres que sean donadas pueden acogerse
a la deduccién de impuestos. Para esto deben clasificarse en alguna de las siguientes

cuatro categorias:
1. Recreacional: referido a preservar areas de recreacion al aire libre.

2. Ecolégica: referido a proteger los habitats naturales o ecosistemas. También

se incluyen contribuciones a parques nacionales o reservas.

3. Espacios Abiertos: referido a preservar areas de disfrute escénico o areas

claramente definidas por politicas publicas como dignas de conservacion.
4. Historica: referido a proteger lugares con importancia histérica o cultural.

Luego, viene el proceso de tasacion de la servidumbre para efectos de hacer
valer el beneficio tributario. Las partes deben contratar a un tercero imparcial que
determine el valor monetario de los derechos sobre la tierra que esta donando. La
forma de avaluarla se denomina “before and after approach” (“enfoque antes y
después” en espafiol) y se calcula restando el valor de la tierra después de la

servidumbre a su valor antes de imponerle el gravamen. También puede ocuparse un
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criterio de comparacién con otras servidumbres tasadas con anterioridad que se

encuentren en condiciones parecidas a la que se pretende avaluar™.

El siguiente paso es notificar al organismo competente encargado de la
planificacion territorial. Este paso no es requerido por todas las legislaciones de los
Estados norteamericanos, pero hay consenso entre aquellos que la exigen que, sélo se
requiere de la notificacion y no de la aprobacion por parte del organismo planificador.

Finalmente, se debe inscribir la servidumbre en el registro correspondiente del
Estado en el que se encuentra el predio. Con esta inscripcion, la servidumbre se

considera oponible erga omnes y los beneficios tributarios comienzan.

Como se puede apreciar, en general, el procedimiento de constituciéon en
Estados Unidos es de caracter netamente privado, dejando la mayoria de las
decisiones a las partes y con una nula o escasa intervencion estatal.

En Puerto Rico, la forma de constitucién es similar a Estados Unidos, esto
debido a la gran influencia que recibe al ser un territorio no incorporado a dicho pais
con estatus de autogobierno. La ley sefiala que debe constituirse por escritura publica

y debe inscribirse en el Registro de Propiedad’.

En el Estado canadiense de New Brunswick se dispone algo similar con la
salvedad de que se debe dar aviso al Ministerio de Recursos Naturales luego de
constituida la servidumbre. En primer lugar, se debe presentar el documento para su
anotacion en la oficina de registro de tierras del lugar en que se encuentra el terreno.
En ésta se debe dejar constancia del cumplimiento de los requisitos legales y de que,
en opinién del funcionario que registra, es apta para la inscripcion. La servidumbre no
producira efectos hasta que se inscriba. Luego, el titular debera entregar una copia de
la constitucion de la servidumbre al Ministro después de 30 dias de practicada la
inscripcion’. El mismo procedimiento se contempla en el Estado de Nova Scotia, en

© BYRNE, Craig L. Understanding the Evolution of Conservation Easement Appraisal Through
Case Law. [en linea] Appraisal Journal 68, no. 4, 2000. pp. 411- 419. Business Source
Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 413.

"M PUERTO RICO. Op. Cit. Articulo 11.

2 CANADA. New Brunswick. 1998. Seccién 6.
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Canada, regulandose ademas el contenido de la servidumbre, la cual sefialara: i) el
nombre y direccion de las partes; ii) una descripcién de la tierra sobre la que recae la
servidumbre, con un plano; iii) un eshozo de la tierra gravada; iv) la duracion de la
servidumbre, v) los propdsitos de la servidumbre; vi) las practicas permitidas,
restringidas o prohibidas sobre el terreno; vii) las practicas de conservacion,
restauracion o mejoras que hara el titular sobre el predio y; viii) otra informaciéon que la

regulacién ordene”®.

El Estado de Saskatchewan, Canadd, contempla un procedimiento con mas
salvaguardas que los demas Estados del pais, ya que obliga a las partes a inscribir la

servidumbre pero con anterioridad a esto, deben avisar su intencion de constituirla.

Lo primero que deben hacer las partes, antes del registro de la servidumbre
propiamente tal, es entregar un aviso de su intencién de constituir una servidumbre de
conservacion. El Reglamento regula en forma detallada el procedimiento para enviar
este aviso, pero en general, debe entregarse a: i) todas las personas interesadas en la
tierra, que pudieran tener otros titulos sobre ella y; ii) al Municipio en el cual se ubica el

terreno que se pretende gravar.

Dentro de 60 dias desde que se practica la notificacion, la persona que se vea
afectada con la constitucion de la servidumbre puede solicitar al Tribunal Superior que
impida su constitucién. El Tribunal lo hara si se convence que la servidumbre afecta

negativamente los intereses del solicitante.

Si no hay objeciones a la constitucion luego del plazo sefialado, deben
presentarse los documentos en el Registro de Propiedad. Estos documentos consisten
en el acuerdo firmado por las partes, el aviso de constitucion de la servidumbre y una
constancia de que no hubo oposicion a la constitucion dentro de los 60 dias.

La servidumbre de conservacion sélo producira efectos cuando: i) se entregue
una copia firmada del acuerdo que constituye la servidumbre al Departamento

3 CANADA, Nova Scotia. Conservation Easement Act. c. 28, s. 1, 2001. [en linea] Oficina del
Consejo Legislativo. <http://nslegislature.ca/legc/statutes/consease.htm> [consulta: 12 octubre
2012]; Secciones 7y 11.
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correspondiente; ii) se paguen las tasas previstas vy; iii) se inscriba en el Registro de

Titulos de Tierras’™.

En el caso de Victoria en Australia, se contempla mayor incidencia estatal al
requerir autorizacién. En efecto, si el “Land Trust” quiere constituir un acuerdo de
conservacion sobre un predio, debe acordarlo con el o los propietarios y elevar una
solicitud al Ministerio, sefialando los detalles del acuerdo propuesto, los motivos por los
cuales se quiere proteger ese predio y un mapa del terreno que se pretende gravar y
de los terrenos adyacentes indicando el nombre de los propietarios.

Si el Ministro considera que alguno de los vecinos puede verse afectado,
ordenara al “land trust” darles aviso. Cualquier observacién de los propietarios debe ser
presentada al Ministro dentro de 30 dias de efectuada la notificacién. Luego de este
plazo, la autoridad aprobara o rechazara el acuerdo propuesto. Su decision se publica
en el Diario Oficial. Posteriormente se debe efectuar la inscripcion en el Registro de
Titulos. La importancia del registro es que desde éste momento se entiende que el
acuerdo es vinculante para las partes y debe ser respetado por terceros. Ademas,
desde este momento el acuerdo se incorpora a la tierra y no puede ser separado de
ella, obligando por tanto a los sucesivos compradores y a los herederos”.

Las legislaciones de los paises africanos difieren de la idea norteamericana en
este punto dado que su forma de constitucion no es puramente consensual,
requiriendo ademas la autorizaciéon de una entidad de gobierno. La ley de Tanzania
sobre la materia es bastante detallada. Sefiala que para constituir una servidumbre de
conservacion las partes deben elevar una solicitud a los Tribunales de Justicia. Estos
analizaran la factibilidad de la servidumbre considerando principalmente sus propdsitos
y, de estar conformes, la recomendaran al Ministro responsable asignado para estos
efectos. Si el Ministro consiente, la servidumbre ecolégica se creara de acuerdo a las
reglas generales que la “Land Act” de 1999 entrega para la constitucion de las
servidumbres.

™ CANADA, Saskatchewan. 1996. Seccion 7y 8.
S AUSTRALIA. Victoria. Op. Cit. Seccion 3A (3-12).
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El instrumento que crea la servidumbre de conservacion —llamado orden de
constitucion- debe contener las siguientes menciones esenciales: i) la naturaleza de la
servidumbre y sus condiciones, limitaciones y restricciones; ii) el periodo de tiempo por
el cual se otorga, que puede ser perpetuo; iii) la determinacion exacta del predio que se

grava; iv) el nombre del beneficiado con la servidumbre y; v) un plan de manejo’®.

Tanzania, Uganda y Kenia exigen la inscripcion en el registro local que lleva el
Comité de Medioambiente (o su equivalente) del distrito en el cual se ubica el terreno.
En el registro debe contemplarse como minimo el nombre de la persona que la inscribe
y el nombre de la persona beneficiada con la servidumbre’’, mientras que en Tanzania

se exigen las mismas menciones que en la orden de constitucion.
E. Vigencia de la servidumbre de conservacion

En cuanto a la duracion de la servidumbre de conservacion, una de las
caracteristicas mas controvertidas es la perpetuidad. En el caso norteamericano, la
legislacion no hace limitaciéon alguna por lo que “las servidumbres de conservacién
pueden existir en perpetuidad o pueden estar limitadas por un término de afios”®. Las
partes son libres para estipular la duracién y debe estarse a lo que diga el contrato.
Asi, sefiala la “Uniform Conservation Easement Act” que “una servidumbre de
conservacion es ilimitada en duracién a menos que el instrumento que las crea prevea

otra cosa”’®.

En todas las legislaciones analizadas -Puerto Rico, Uganda, Tanzania, Kenia,
Canada a través de los Estados de New Brunswick, Nova Scotia y Saskatchewan y
Australia mediante las leyes de los Estados de New South Wales y Victoria- se
contempla la perpetuidad como una caracteristica que las partes pueden estipular al
constituir una servidumbre o acuerdo de conservacion.

® TANZANIA. Op. Cit. Seccién 156 (2-6).

" UGANDA. Op. Cit. Seccién 75. La misma disposicion se contempla en KENIA. Op. Cit.,
Seccion 115.

® MITCHELL, Paul. Protecting the Future Forever: Why Perpetual Conservation Easements
Outperform Term Easements. [en linea] Land Use Clinic. Paper 10. 2006.
<http://digitalcommons.law.uga.edu/landuse/10> [consulta: 15 junio 2012]; p. 1. (Traduccion de
la autora).

" UNITED STATES OF AMERICA. Op. Cit. 82. [Creation, Conveyance, Acceptance and
duration] (c).
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En cuanto a la modificacidn, en general, las legislaciones de los paises y los
Estados analizados estipulan los mismos procedimientos con las mismas formalidades
exigidas para la constitucion de las servidumbres de conservacion. Asi, se exigira que
se anote en el mismo registro en el que se anot6 la creacion y practicando los mismos
avisos, notificaciones o0 autorizaciones que se exigieron para la constitucion. La

modificacién surtira efectos desde la inscripcion.

Las legislaciones canadienses reglamentan la cesion de una servidumbre de
conservacion. El Estado de New Brunswick en su “Conservation Easement Act”
dispone que una servidumbre de conservacion puede ser cedida por el titular a otra
corporacién u organismo susceptible de ser elegido como titular segun la ley,
manteniendo los mismo términos del acuerdo. La cesion debe ser inscrita en el registro
de la oficina a cargo de las tierras del lugar en que se encuentra el terreno gravado, la
misma en la cual se inscribi6 la constitucion. Sin esta inscripcion no producira efectos.
Ademas, el titular tendra 30 dias desde la inscripcion de la cesién para enviar una
copia de ella el Ministro de Recursos Naturales®®. Asimismo, la legislacién de Nova
Scotia dispone escuetamente que “una servidumbre de conservacion podra, con el
consentimiento del propietario y bajo las mismas condiciones, ser asignada por el

titular de la servidumbre, por escrito, a cualquier persona elegible (para ser titular)"™®".

En relacion a la terminacion del derecho real de conservacién, hay discusion en
la doctrina norteamericana debido, principalmente, a confusiones en cuanto a la ley
aplicable. Dadas las diversas caracteristicas de las servidumbres, no es claro cual es la
normativa que debe regirlas en caso de controversia. Sin perjuicio de la discusién
doctrinaria —de la que se tratara en el capitulo siguiente- en general, en Estados
Unidos se han identificado tres causales de terminacion: el incumplimiento, la

estipulacion de las partes y el cambio en las condiciones esenciales.

La primera causal de terminacion es el incumplimiento. Como ya se ha
explicado, en caso de violacién de lo establecido en el contrato, la parte agraviada
puede recurrir a los tribunales de justicia alegando incumplimiento de contrato, si es

%> CANADA. New Brunswick. 1998. Seccién 9.
8 CANADA. Nova Scotia. 2001. Seccion 10. (Traduccion de la autora)
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que el problema no pueden resolverlo las partes en forma auténoma®. En este caso se

aplican las reglas generales del derecho civil para el incumplimiento contractual.

La segunda causal de terminacion es la estipulacién de las partes. En virtud del
principio de libertad contractual, las partes son libres para convenir la fecha de
terminacion de la servidumbre ecoldgica. Pueden estipular un plazo o una condicion.
Hay plena libertad ya que esta institucion se crea al amparo del derecho privado, no se
deberian contemplar restricciones gubernamentales ni legales, las partes pueden
decidirlo a su libre arbitrio.

La tercera causal de terminacion es el cambio en las condiciones esenciales.
Esta causal es la mas controvertida ya que puede terminar una servidumbre estipulada
como perpetua, lo que para muchos es perjudicial para los fines que se pretenden.
Segun estos autores, “las restricciones creadas en forma privada a la tierra pueden ser
terminadas o modificadas si ellas no cumplen sustancialmente su propésito debido a

183

un cambio de condiciones Este criterio ha sido reafirmado por la “Uniform

Conservation Easement Act” de Estados Unidos.

Generalmente, si el propdsito se ha vuelto imposible o impracticable debido a un
cambio en las condiciones, los Tribunales de Justicia pueden formular un plan sustituto
de uso de la propiedad que sea lo mas cercano posible al propdsito del duefio del
predio. Pero si se ha vuelto imposible e impracticable de un modo que no pueda
ofrecer los beneficios para el cual fue convenida, la servidumbre puede ser terminada
en un procedimiento judicial y el valor atribuible a esta puede ser aplicado a propésitos

de conservacion similares de otra forma o en otro lugar®*,

En la legislacion puertorriquefia, la servidumbre de conservacion se extingue por el
acuerdo de las partes y por el cambio en las condiciones, entendido aquello como un

8 WRIGHT, John B. Op. Cit. p. 491.

8 BREWER, Richard. Conservation easements and perpetuity: till legislation do us part. [en
linea] Law & Contemporary Problems 74, no. 4, 2011. pp. 249-278. Academic Search Complete,
EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 273. (Traduccidn de la autora).

8 MCLAUGHLIN, Nancy A. A Constructive Reformist's Perspective on Voluntary Conservation
Easements. [en linea] Ecosystem Marketplace, 2005b. <http://ssrn.com/abstract=1520646>
[consulta: 15 junio 2012]; p. 1-2.
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estado en el cual es imposible volver a disfrutar de la servidumbre®®. En relacién al
incumplimiento, se estipula que la parte diligente tiene accion judicial para solicitar el
cumplimiento forzado y para solicitar indemnizacién de perjuicios pero nada se dice en

relacién a que la servidumbre termine por esta causa.

En las legislaciones de paises africanos, no se estipulan expresamente las
causales de terminacion, sin embargo se sefiala el procedimiento para los casos de
incumplimiento. Ante esto, so6lo la persona afectada en cuyo nombre se otorgé la
servidumbre puede elevar una solicitud al Tribunal. En esta solicitud se puede pedir
que la Corte: i) otorgue una orden de restauracién del medio ambiente o; ii) otorgue
otra solucién disponible bajo la ley de servidumbres de tierras. La Corte tiene las

facultades para adaptar los mecanismos de cumplimiento de considerarlo necesario®.

En el Estado de New Brunswick y en Saskatchewan, ambos canadienses, una

servidumbre de conservacién terminaré:
1.  por un acuerdo escrito entre las partes o;
2.  porgue asi lo decrete el Tribunal Superior por solicitud de:

a. el titular de la servidumbre o el duefio del predio cuando la
continuacién de la servidumbre produzca una grave dificultad para el

solicitante o de,
b. cualquier persona que, a juicio del Tribunal, tenga interés suficiente.

Cuando la servidumbre de conservacion se declare terminada debe inscribirse en el

mismo registro en el cual se constituyd y con las mismas solemnidades.

Cuando el titular de la servidumbre muera o deje de existir, se da la posibilidad de
gue cualquier persona eleve una solicitud al Ministro de Recursos Naturales
representante de la Corona en esa provincia sefialando su intencion de que asuma las
obligaciones que dejo el titular. ElI Ministro debe pronunciarse dentro de los 30 dias

% PUERTO RICO. Op. Cit. Articulo 14.
% TANZANIA. Op. Cit. Seccidn 158 (1-3). La misma disposicion se contempla en UGANDA. Op.
Cit. Seccion 74 y en KENIA. Op. Cit., Seccién 114 (1-2).
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siguientes manifestando su aceptacion o rechazo. Si acepta se debe inscribir en el
registro correspondiente segun las reglas de constitucién. Si no acepta, el derecho real

termina®’.

En el Estado de Nova Scotia de Canada, se contemplan reglas parecidas pero no
idénticas. Primero, las servidumbres de conservacion no se extinguen por el solo
hecho de la inobservancia de sus disposiciones, de un uso de la tierra incompatible con
los propositos de la servidumbre o del cambio en el uso de la tierra que rodea a la
servidumbre.

Luego dispone que una servidumbre terminara por el acuerdo escrito entre el
duefio y el titular. En este caso, el titular tiene 90 dias para inscribir el acuerdo en el
mismo registro en el cual se inscribié la constitucion. Dentro de ese plazo se debe

enviar una copia del acuerdo de terminacion al Ministro de Recursos Naturales.

En el caso de que el titular de una servidumbre deje de existir, el propietario
notificara al Ministro y éste enviara, dentro de 90 dias, copia de la notificacion o todas
las corporaciones habilitadas para ser titulares de acuerdo a la ley. Cualquiera de ellas
puede manifestar su intencién de asumir las obligaciones que dejo vacantes el anterior
titular. Para esto debe lograr un acuerdo con el propietario y luego enviar un aviso al
Ministro con la copia escrita del consentimiento de ambas partes dentro de 90 dias de
efectuada la primera notificacién. Si ninguna corporaciéon manifiesta su intencién de
asumir las obligaciones, el Ministro puede hacerlo sefialando que acepta dentro de 180
dias desde la primera notificacién. EI cambio de titular debe inscribirse en el mismo

registro en el cual se efectué la inscripcion de la constitucion.

Si nadie manifiesta su intencién de asumir las obligaciones del anterior titular, la
servidumbre se entendera terminada y el Ministro enviara una notificacion de

terminacion al registro correspondiente y una copia de esta al propietario del predio®.

En general, las legislaciones estudiadas no contemplan expresamente causales de

terminacion lo que puede generar problemas como se vera mas adelante. Estas

&7 CANADA. New Brunswick. 1998. Seccién 10 y CANADA. Saskatchewan. 1996. Seccion 10.
8 CANADA. Nova Scotia. 2001. Secciones 12 y 13.
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dificultades deberan ser resueltas por los Tribunales de Justicia con los gastos que ello

implica.

Pese a esto, algunas causales pueden deducirse. Es decir, es de toda l6gica que
se pueda terminar una servidumbre de conservacion por el acuerdo de las partes, en
virtud del aforismo juridico “las cosas se deshacen como se hacen”. Pero otras
causales, como el cambio en las circunstancias, no pueden deducirse facilmente y
requieren una consagracion positiva con miras a mantener los propdsitos que inspiran

a las distintas servidumbres ecoldgicas.
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CAPITULO Il. DESAFIOS QUE PLANTEA EL RECONOCIMIENTO DE LA
SERVIDUMBRE DE CONSERVACION

El reconocimiento de la servidumbre de conservacion ha sido catalogada como un
positivo avance en cuanto a proteccion de la biodiversidad y los ecosistemas. Prueba
de esto es su crecimiento exponencial en el tiempo. El profesor Korngold destaca que
“las servidumbres de conservacion otorgan significativas ventajas a los ciudadanos
actuales y futuros. Estas incluyen la conservacion del medio ambiente natural, la
accion privada, la eficiencia y la libertad de elegir. Combinados, estos beneficios son
una razén poderosa para la continuacion de las servidumbres de conservacion privada,
en ambos niveles, politico y normativo™’. La cualidad mas novedosa es que otorga un
espacio a los privados para ser parte de la proteccién a la biodiversidad, a través de
algo cercano, su propio terreno. Sin embargo, y en parte debido a la masividad a la que
se hacia alusion, la implementacion y uso de las servidumbres de conservacién no ha
estado exenta de abusos.

En este capitulo, se intentaran abordar los principales desafios que ha tenido el
reconocimiento de la servidumbre de conservacion o ecolégica, en especial en Estados
Unidos por ser el pais en el cual mas Estados lo han consagrado en sus legislaciones,
ademas de contar con mas hectareas protegidas y con mas organismos nho
gubernamentales (land trust) dedicados a sostener estas servidumbres. No obstante,
se hara referencia a las legislaciones de otros paises cuando sea pertinente de
acuerdo al desafio descrito.

A. La eficiencia de las servidumbres de conservacio n

El problema de la eficiencia de las servidumbres ecoldgicas puede abordarse
desde dos planos. El primero en cuanto a la eficiencia en los costos y el segundo, en

cuanto a calidad de la tierra protegida y sus beneficios.

8 KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1054. (Traduccién de la autora).
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En relacion al primer aspecto se ha considerado que las servidumbres de
conservacién constituyen un buen ejemplo de eficiencia debido a la nocion de libertad
contractual que va impresa en ellas. Se argumenta que el duefio del predio conocera
las opciones para la venta y conservacion de su propiedad y escogera la mas
ventajosa, en este sentido, el mercado seria el asignador mas eficiente, “la ley apoya
estos arreglos porque los intercambios de tierra realizados en un mercado libre
cumplen con una eficiente colocacion de nuestro limitados (y no renovables)

recursos”®.

Ademas, la eficiencia del derecho de conservacion se ejemplifica en la
fragmentacién del derecho de propiedad. Como se explicé mas arriba, una de las
caracteristicas es que el duefio del predio mantiene la propiedad sobre éste y
solamente cede al titular los derechos necesarios para cumplir con las finalidades de la
servidumbre de conservacion. Esta caracteristica hace que la eficiencia aumente ya
que el costo para el titular sera menor que adquirir todo el predio. A su vez, el duefio
puede seguir viviendo en la propiedad, lo que evita costos de vivienda y, puede vender
los derechos restantes. Es decir, el costo es menor para ambos y la conservacién del
terreno se cumple de todas formas. Esto sin mencionar los beneficios tributarios de los

que puede ser acreedor el propietario, si es que proceden®.

El costo, también baja si consideramos los gastos de monitoreo y cumplimiento. Si
bien, estos son bastante cuestionados en las servidumbres ecoldgicas, ya que muchas
veces son elevados, el hecho de que una de las partes sea un organismo
especializado facilita las cosas. También se ha dicho que son dos las partes que se
deben preocupar de la inspeccién del predio y de que se cumplan las restricciones
impuestas, lo que aumenta la eficacia, sin perjuicio de que la obligacion principal
recaiga en el titular. En no pocas ocasiones, el titular solicita fondos al duefio del predio

para cumplir con esta obligacion de mejor forma®.

Por otra parte, la doctrina ha criticado duramente el hecho de que estas
servidumbres muchas veces no cumplen la finalidad con la que fueron creadas en

% |bid. p. 1056. (Traduccién de la autora).
*! Ibid.
92 KORNGOLD. Gerald. Globalizing conservation easements. pp. 598-600.
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relacion a la calidad de las tierras protegidas. “Las primeras formas de abuso aparecen
al vender o donar servidumbres que tienen un pequefio o ningin valor de conservaciéon
y exagerar su avaluacion inflando el precio de venta o los beneficios tributarios de los

donantes”®®

. En este sentido, el derecho de conservacién seria poco efectivo. Los
duefios protegen sus tierras de una posible fragmentacion al morir o del desarrollo que
amenaza con urbanizar sus predios o porque les interesa mantener su actividad
empresarial acorde con parametros de sustentabilidad. El instrumento en estudio se
presta para este tipo de situaciones ya que una de sus caracteristicas es la

compatibilidad con actividades productivas.

En el caso de los titulares o “land trust”, ya sean gubernamentales o privados
“estan, a menudo, mas preocupados de agregar hectareas adicionales a sus
portafolios cada afio, pero menos preocupadas de la calidad de las tierras que
protegen (no todos los espacios son igualmente valiosos) o la calidad de las

servidumbre que compran como un beneficio pablico™*.

Ademas, en Estados Unidos se trata de un contrato entre privados por lo que la ley
no puede seleccionar las tierras susceptibles de proteccion. Pese a esto, para obtener
la rebaja tributaria que otorga la ley se exige que la servidumbre tenga un “propdsito de
conservacion”. Como vimos en el capitulo anterior, el concepto es amplio ya que
involucra cuatro categorias diversas. La practica indica que generalmente la
servidumbre estipulada caerd en alguna de esas cuatro categorias y obtendra la
deduccién de impuestos aunque su valor ecoldgico sea cuestionable. No obstante,
tampoco se debe generalizar y en muchos casos, las personas que constituyen
servidumbres lo hacen por verdadera preocupacion por las caracteristicas ecolégicas

del terreno o la biodiversidad que en él se encuentra.

Se ha analizado como influye la voluntad de conservacion del duefio en los costos
asociados a la servidumbre ecologica. Asi, se puede identificar a dos tipos de

propietarios, aquellos preocupados por la conservacion y aquellos con menor

% MCLAUGHLIN, Nancy A. Op. Cit. p. 2. (Traduccion de la autora).

* WUERTHNER, George. The problems with Conservation Easement. [en linea] Counterpunch,
2008. <http://www.counterpunch.org/2008/05/08/the-problems-with-conservation-easements/>
[consulta: 15 junio 2012]; p. 1. (Traduccion de la autora).
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preferencia por esta, que se ven tentados a constituir una servidumbre por los
beneficios econdmicos que reporta. “Dado que el beneficio social de la conservacién
excede el beneficio privado del desarrollo para cada propietario individual, es preferible
tener a ambos tipos de propietarios participando en el mercado de la conservacién de
tierras™”. El estudio concluye que los duefios con preferencias mas fuertes por la
protecciébn de la tierra, protegen mas hectareas y son peor pagados que los

propietarios que obtienen menos satisfaccion por la conservacion del predio®.

En Estados Unidos, se observé el uso de la servidumbre de conservacion en casos
donde la presion por el desarrollo era alta, mediana y baja, concluyéndose que en
todas las situaciones era aplicable y efectiva, aunque en algunas los costos subieran.
El caso con baja presién por el desarrollo tomado como ejemplo es el de las zonas
fronterizas de Malpai en Nuevo México y Arizona. En estas tierras se encuentran
diversas especies de flora y fauna dignas de conservar. La densidad de poblacion es
baja y por lo tanto, la presion por urbanizar no es alta. Sin embargo, los habitantes del
lugar son propietarios preocupados por la conservacion por lo que vieron en la
servidumbre ecoldgica una posibilidad para preservar su patrimonio natural, aunque los
montos de venta fueron relativamente bajos. Este caso demuestra que “las
servidumbres pueden ser efectivas incluso si se usan antes de que existan presiones

para el desarrollo, [ya que la tierra] eleva sus costos de venta o impuestos”™’.

El caso con presién por el desarrollo media es el del Valle del rio Blackfoot en
Montana. El area comenzé a ser subdividida por la planificacion territorial municipal,
por lo que los habitantes vieron como opcidn imponer servidumbres ecolégicas. Lo que
comenzé como una novedad, crecié y es ahora la pieza central de la estrategia de
conservacion del lugar. Si bien los montos de venta fueron bajos, cuando se incorporé
en 1980 el beneficio tributario, el nimero de servidumbres creci6é. En este tipo de

lugares encontramos de los dos tipos de propietarios ya descritos.

% GUSTANSKI, Julie Ann y WRIGHT, John B. Exploring net benefit maximization: conservation
easements and the public-private interface. [en linea] Law & Contemporary Problems 74, no. 4,
2011. pp. 109-143. Academic Search Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012;]; p. 131.
gTraduccién de la autora).

® Ibid.

7 bid. p. 135. (Traduccion de la autora).
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El caso con presion por el desarrollo alta son las servidumbres de conservacion de
Nuevo México. Aqui los terrenos son caros por la densidad poblacional, por lo que los
principales interesados en constituir servidumbres son las empresas que necesitan
mantener el terreno sin divisiones para poder llevar a cabo su actividad econémica. La
herramienta se usa para hacer su negocio mas competitivo. Estos son propietarios con

bajo interés en la conservacion, que demandan compensaciones mas altas.

La conclusién a la que arriban los autores es que si bien en los lugares en que hay
menos presion por el desarrollo este instrumento tiene costos mas bajos, es efectiva en
todos los casos ya sea por los beneficios econdmicos o por la conciencia de los
propietarios por proteger la tierra. “Factores econémicos juegan un rol en la avaluacién
de la conservacion tal como los factores Unicos de la tierra, la gente, las
organizaciones de conservacion, las comunidades, los administradores de las tierras y

los que hacen las politicas™®.

En la efectividad de las servidumbres de conservacién también influye la
informacién disponible a los inversionistas sobre el valor de las tierras y los posibles
usos amigables con la biodiversidad que pueden darsele. Con todo, “las servidumbres
seran particularmente efectivas como medios de protecciéon de la tierra en lugares
donde haya sustitutos disponibles para quienes desean desarrollar tierras con interés
de conservacién y haya una pequefia variacién en los valores de los duefios atribuible
a continuar con la produccion amigable con la biodiversidad. Sin embargo, en los que
pueden ser considerados como los lugares mas dificiles para trabajar (donde hay mas
presion por urbanizar), la sencilla estrategia de las reservas puede ser una opcién mas

efectiva™®.

Pese a esto, hay experiencias comparadas en las cuales la calidad de la tierra
protegida no es un problema ya que se regula por ley. Es el caso de los paises
africanos, en los cuales es necesario requerir autorizacion, tanto de los Tribunales de
Justicia como del organismo gubernamental correspondiente, para constituir el
gravamen. De esta forma, hay una doble instancia de control. Otro caso es el de los

% |bid. p. 143. (Traduccién de la autora).
% ARMSWORTH, Paul R. and SANCHIRICO, James N. Op. Cit. pp. 182-189. (Traduccion de la
autora).
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Estados australianos analizados, en los cuales so6lo se contempla la existencia de un
“land trust” quien debe considerar los valores ecoldgicos de los terrenos y solicitar

autorizacion gubernamental antes de constituir una servidumbre de conservacion.

B. Deberes de monitorear y administrar el terreno y cumplimiento de las

obligaciones impuestas por la servidumbre

El deber de monitorear y administrar el terreno recae en el titular que compra o al
gue es donado la parte del terreno para fines conservativos, aunque puede estipularse
gue ambas partes cumplan este deber. Para su cumplimiento se establece el deber del

duefio del predio de autorizar el ingreso a su propiedad.

Se ha definido al deber de monitorear el terreno como la “administracion activa, por
medio de la cual nuevo conocimiento sobre la administracién de recursos y
ecosistemas serd desarrollado y sistematicamente incorporada a los planes de

administracion™.

La doctrina entiende que un monitoreo de calidad incluye inspeccion periddica,
vigilancia de los limites de la propiedad, discusiones con el duefio sobre asuntos
generales e incipientes o actuales violaciones y acciones de cumplimiento si las
disputas lo hacen imposible'®*. También puede comprender visitas a pie, fotografias
aéreas o imagenes satelitales, pero todo dependera siempre de las caracteristicas y el
tamarfio del predio y de los recursos del titular*®?.

El problema de los costos asociados a esta obligacion no es menor, es mas,
muchas veces es causa directa de su incumplimiento. Se debe considerar que, en
general, los organismos que deben cumplirla no tienen fines de lucro y se financian con
aportes voluntarios. Ademas, es entendible el problema de encontrar fondos para

|103

monitorear un terreno cuando el puablico no tiene ningdn acceso a él-°. “El riesgo de

falla en el monitoreo es debido, pero no exclusivamente, a los pocos fondos y la

19 TES|NI, Dan. Op. Cit. p. 368. (Traduccion de la autora).

191 KORNGOLD, Gerald. Solving the contentious issues of private conservation easements. p.
1062.

192 TESINI, Dan. Loc. Cit.

193 MCLAUGHLIN, Nancy A. Op. Cit. p. 3.
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inadecuada regulacion de los “land trust” que carecen de capital institucional y

financiero para desarrollar y mantener programas de monitoreo de calidad™*.

Para contrarrestar este problema, muchos organismos solicitan al duefio del terreno
una donacién adicional para el monitoreo que se mantiene separada de los demas

1% Como ejemplo podemos citar a

fondos y se usa exclusivamente para este fin
algunas organizaciones y “land trust” canadienses que tomaron conciencia acerca del
problema y crearon un fondo especial para la vigilancia y defensa de las servidumbres
de conservacién. A este fondo van algunos de los recursos que se recaudan con la

creacion de cada nueva servidumbre®®.

El incumplimiento de esta obligacion genera problemas evidentes. Para la
servidumbre en general puede significar el no cumplimiento de las estipulaciones
pactadas, lo que podria producir que no cumpla con los fines propuestos y
eventualmente, su terminacién. Para el titular o “land trust” significa un incumplimiento
en sus obligaciones contractuales con la responsabilidad que eso conlleva y, para el
duefio del predio puede traducirse en la insatisfaccion de ver que sus deseos de
conservacion no se ven cumplidos mediante el instrumento escogido. Pero ademas,
plantea problemas de responsabilidad frente al publico ya que, en algunos paises, el
propietario recibe fondos publicos —materializados a través de una exencién tributaria-

gue no se estarian aprovechando cabalmente.

Pese a esto, en la mayoria de las legislaciones no se impone ningln requisito a las
organizaciones elegibles como titulares, como seria que acrediten su capacidad
institucional y financiera para adquirir estas responsabilidades. De las legislaciones
analizadas la Unica que hace alguna exigencia al “land trust” es la de Puerto Rico,
sefialando que debe haberse constituido hace mas de 5 afios. Pero este requisito
parece contemplarse con el fin de asegurar la seriedad del organismo y no con el de

asegurar que tenga los medios necesarios para un adecuado y efectivo monitoreo.

104 KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1062. (Traduccién de la autora).

1% TESINI, Dan. Loc. Cit.

%G00D, Kimberly y MICHALSKY, Sue. Summary of the Canadian experience with
conservation easement and their potential application to agri-environmental policy. [en linea]
Canada, 2011. <http://publications.gc.ca/collections/collection_2011/agr/A125-17-2011-eng.pdf>
[consulta: 12 octubre 2012]; p. 28.
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Excepcionalmente, el Estado de Maine'®’ en Estados Unidos contempla regulacién
a este respecto. La ley exige que cada “land trust” monitoree las condiciones de la
propiedad a lo menos cada tres afios y que prepare y mantenga un informe escrito
sobre la situacion del inmueble en sus registros permanentes. Sin embargo, no se
contemplan sanciones especificas en caso de incumplimiento de esta obligacién

legal'®®.

Otras soluciones se han propuesto para atenuar esta problematica. La profesora
McLaughlin ha planteado tratarlos con proactividad, por ejemplo, trasladar algunos
fondos publicos —de los destinados a la rebaja tributaria por ejemplo- para que sean

usados en la construccion de un fondo de monitoreo de servidumbres existentes®.

Algunas propuestas apuntan ya no a los fondos necesarios sino al incumplimiento
efectivo de la obligacion. Parte de la doctrina aboga por imponer sanciones a quienes
no cumplan con las obligaciones emanadas de la servidumbre de conservacion. La
propuesta se materializa en otorgar facultades a la fiscalia correspondiente como
representante de la sociedad. El fiscal podria obligar al cumplimiento de lo pactado en
la servidumbre e imponer sanciones a los miembros responsables dentro del “land

trust” si fuere necesario**°.

En el Estado de Maine de Estados Unidos, la ley da expresas atribuciones a la
fiscalia para hacer cumplir las servidumbres directamente. El fiscal estda autorizado
para iniciar los procesos de cumplimiento cuando el titular: i) no exista mas; ii) sea
declarado en quiebra o insolvencia; iii) no pueda ser contactado después de realizar las
diligencias razonables para comunicarse; iv) haya fallado en tomar las medidas
razonables para lograr el cumplimiento luego de 90 dias desde la notificacion del

07 ) a regulaciéon en cuanto a la materia de este Estado Norteamericano data de 1969 (Act

effective, May 9, 1970) que fue reemplazada en 1985 por la “Uniform Conservation Easement
Enabling Act”. Su importancia radica en que, en 2007, modificd su legislacion para hacerse
cargo de los aspectos que se habian identificado como problematicos, constituyendo el Gnico
estatuto legal de Estados Unidos que ha recogido la experiencia de 20 afios de practica en
servidumbres de conservacion y ha adecuado su legislacion a los desafios planteados por ésta.
1% pIDOT, Jeff. Conservation easement reform: as Maine goes should the nation follow?. [en
linea] Law & Contemporary Problems 74, no. 4, 2011. pp. 1-27. Academic Search Complete,
EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; pp. 11-13.

199 MCLAUGHLIN, Nancy A. Op. Cit. p. 3.

1% KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1071.
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incumplimiento por parte de la fiscalia. Ademas, la ley establecid6 un organismo de
reemplazo automatico —que puede ser una agencia gubernamental, una municipalidad

o un “land trust’- en caso de faltar el titular original***.

Para hacer efectivo el cumplimiento de estas disposiciones legales, en especial la
facultad de oficio de la Fiscalia, se ha estimado necesario un registro de obras local en
el cual deban inscribirse las servidumbres de conservacion, al igual que lo que ocurre
con otros derechos reales. Este registro se contempla ademas para advertir a futuros
propietarios de la tierra del gravamen que pesa sobre ella. “Los beneficios publicos al
largo plazo de las servidumbres de conservacion dependen del acceso a la informacion
sobre los organismos sin fines de lucro, los propietarios, la ubicacion, restricciones,
monitoreo, asignaciones, modificaciones y terminacion™'?. La obligacién de registro se

encuentra en la mayoria de las legislaciones analizadas.

En otras normativas como las de Estados canadienses o las de paises africanos,
s6lo se contempla la posibilidad de demandar ante los Tribunales de Justicia. El inicio
del proceso se inicia por impulso de la parte afectada y nunca de oficio. Puede
solicitarse el cumplimiento forzado o la terminacion cuando se considere y acredite que
se estan realizando actividades que dafian el predio o que con el incumplimiento de las
obligaciones se dafia el predio. Un propietario diligente podria demandar ante las
cortes el cumplimiento forzado de las obligaciones de monitoreo y administraciéon que
tiene sobre el predio.

En Estados Unidos, ha habido controversias sometidas a los Tribunales de Justicia
solicitando el cumplimiento de la servidumbre. Se debe destacar que los problemas
generalmente ocurren porque las partes no dejan claramente estipuladas sus
intenciones lo que se traduce en términos ambiguos o vagos. La forma en que se
redacta el texto de la servidumbre ecoldgica es crucial ya que puede evitar futuras
disputas entre las partes. Por ejemplo, en Racine v. Unites States (1988), la Corte de
Apelaciones permitio la construccién de corrales y graneros en la propiedad dado que
la servidumbre permitia construir “lo necesario... para la ganaderia”. La Corte sefiald

1 pIpOT, Jeff. Op. Cit. pp. 13-16.
Y2 1pid. p. 9. (Traduccién de la autora).
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qgue “hubiera sido facil para el redactor del Gobierno prohibir todos las construcciones
relacionadas con la ganaderia (...) Pero el Gobierno no hizo eso. Por esta falla en la
redacciéon, ahora el Gobierno, esencialmente, esta solicitando a esta Corte que

reescriba la escritura... Pero la Corte no tiene el poder para reescribir la escritura™",

C. Perpetuidad

Esta es una de las caracteristicas que ha suscitado mayor controversia en la
doctrina. El caracter perpetuo de la servidumbre de conservacién es uno de sus
elementos centrales. Se ha esgrimido que es una de sus grandes ventajas ya que
proteger efectivamente la biodiversidad y los ecosistemas s6lo puede lograrse en el
largo plazo, evitando las alteraciones que puedan producirse a raiz de eventos
contingentes. Sin embargo, también han surgido voces de alarma ante el absolutismo
de la medida, argumentando que al no haber espacio para cambios o alteraciones
puede volverse una herramienta contraproducente para la conservacién y para las

futuras generaciones.

La defensa de las servidumbres ecoldgicas a perpetuidad se ha justificado en razon
de la mayor proteccion que otorga, los costos, la estabilidad y la planificacién de uso de
suelo, entre otros. Se debe destacar que establecer derechos en forma perpetua no es
nada nuevo ni Unico. La profesora McLaughlin sefala que las restricciones perpetuas
han sido establecidas en el desarrollo y uso de la tierra en donaciones desde hace
siglos. Este seria el ejemplo de la donacién de una casa para hacer un hospital por

ejemplo, o la estipulacion de que un terreno donado se use para determinados fines'*.

En relacion a los beneficios medioambientales se ha argumentado de forma
diversa. Las ventajas que produce la proteccion de la biodiversidad y los ecosistemas
se consideran nulas si dicha proteccién no se garantiza por un periodo prolongado de

tiempo. En este sentido, la estipulacién de un plazo seria contraria a las finalidades de

113 Racine v. United States, 858 F.2d 506 (1988). Citado por ATKINS, Judy; HILLYER, Ann y
Kwasniak, Arlene. Op. Cit. p. 111. (Traduccién de la autora).

14 MCLAUGHLIN, Nancy y MACHLIS, Mark Benjamin. Protecting the public interest and
investment in conservation: a response to Professor Korngold's critique of conservation
easements. [en linea] Utah Law Review 2008, no. 4, 2008. pp. 1561-1594. Academic Search
Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 1567.
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la servidumbre de conservacién ya que no se lograria su principal objetivo, cual es, dar
proteccion eficiente a los terrenos que cuenten con un valor ecolégico considerable. La
perpetuidad de la servidumbre seria entonces, la mejor forma para asegurar que
valores medioambientales Unicos continden en el futuro. A través de esto ademas, se
reconoce plenamente el principio precautorio. Se ha dicho que siempre sera mas
deseable proveer beneficios ambientales por siempre. Proteger un bosque nativo en
forma permanente es mucho mas deseable y efectivo que sélo protegerlo por un
periodo de afios. Ademas, a través de la conservacion de habitats y lugares con alto
valor de conservaciéon se pueden estar protegiendo beneficios que ain no han sido
descubiertos. Finalmente, en relacion a los propdsitos e intencién de las personas que
donan o venden una parte de su propiedad para estos fines, se deduce que el amor a
la tierra que mueve a muchos a establecer esta servidumbre esta directamente

relacionado con su deseo de que sea protegida por siempre.

Otra linea argumental considera que lo destacable de las servidumbres de
conservacién es la estabilidad que brindan. Es decir, se sacrifica la flexibilidad del
instrumento legal en pos de la estabilidad que garantiza. Al permitirse la perpetuidad de
la servidumbre ecoldgica, se esta contribuyendo a crear programas y planes de uso del
suelo, lo que ayudaria a una mejor planificacién de las ciudades y a la toma de
decisiones Optimas por parte de los habitantes ya que tendrian mayor informacion
sobre los usos que puede darsele a cada terreno. Asi, la perpetuidad de la servidumbre
ayudaria a obtener planes de uso del suelo mas eficientes. Cabe destacar que, este
argumento sélo es atendible en la medida que el establecimiento de servidumbres de
conservacién esté en consonancia con los planes territoriales que establece cada
gobierno local lo que conlleva a su vez, la aprobacion gubernamental de la
servidumbre.

Luego se defiende la perpetuidad de las servidumbres ecoldgicas aludiendo a los
costos. En efecto, en esta herramienta han sido destacados los menores costos que
implica comparada con otras formas de conservacion privada. Se sostiene que, si fuera
a plazo o por un periodo de tiempo determinado, las partes para renovarla, tendrian
gue invertir nuevos recursos y tiempo. Cumplido el plazo estipulado, las partes

volverian a negociar las condiciones y a efectuar la compra o donacion y los tramites
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para una posible rebaja tributaria, lo que les implicaria incurrir en nuevos gastos. Esta
renegociacion y acuerdo también le significa costos al Gobierno, dado que tiene que
poner a su disposicion la maquinaria estatal para que la servidumbre se materialice.
Ademas, se producirian problemas cuando se quiera vender la propiedad a un tercero
ya gue el término del gravamen produciria especulacién en cuanto al precio de compra
y las condiciones de venta. Con la perpetuidad, se elimina todo tipo de especulacion,
ya que la servidumbre se mantiene cualquiera sea el duefio del predio, sin opciones de
modificacion. Esto conlleva una disminucién del precio de compra del terreno que el

duefio debe estar dispuesto a asumir.

Un argumento de realidad también se arguye a favor de la perpetuidad de las
servidumbres. Al garantizar el derecho en forma permanente en el tiempo se lo sustrae
de las politicas contingentes que pueden intentar modificarlo o derechamente
eliminarlo. De no estar asegurada su vigencia en el tiempo, el derecho real de
conservacion estaria sujeto a las variaciones legislativas que dependen de las
mayorias alcanzadas en el Congreso, a los cambios en tiempos de crisis -que son una
fuerte amenaza para esta institucién en particular ya que no atiende a necesidades
consideradas tradicionalmente como primarias-, a la influencia de poderosos intereses
gue se susciten por el terreno y a las deficiencias legales que pueden otorgarle menor
proteccion. Ha habido casos en los cuales se han revocado servidumbres de
conservacion por la politica contingente, “la accion legislativa puede, sin embargo,
socavar las restricciones que protegen la tierra, incluso cuando el caso de proteccién
es claro: los politicos tienden a tomar decisiones basados en consideraciones politicas.
Esa circunstancia es la mayor razén para la existencia de proteccion privada a la tierra.
(...) Las servidumbres de conservacién son vulnerables a la accion legislativa que

aminora o destruye su efectividad™*>.

Finalmente, “las servidumbres perpetuas hacen todo lo que las servidumbres con

un plazo fijo hacen, pero lo hacen mejor, porque lo hacen por siempre. Ademas de

proveer muchas cosas que las servidumbres de plazo no otorgan™*®.

115 BREWER, Richard. Op. Cit. p. 278. (Traduccién de la autora).
Y8 MITCHELL, Paul. Op. Cit. p. 8. (Traduccion de la autora).
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Una parte de la doctrina ha esgrimido la inconveniencia de garantizar la
servidumbre ecoldgica en forma perpetua. Sus argumentos apuntan basicamente a las
restricciones a la libertad, a los posibles cambios en cuanto a atributos de conservaciéon
y a la preocupacion de que el disefio de politicas de uso de suelo se deje a la decision

de privados sin posibilidad de modificacion.

Primeramente, se argumenta en relacién a la libertad. Se sostiene que imponer una
decision a las futuras generaciones restringe su libertad para determinar sus
necesidades y la forma de satisfacerlas. Ademas de legarles cargas que de ser muy
pesadas, dificilmente tomaran en consideracion. También existe una posibilidad cierta
de que las condiciones cambien y lo que puede ser util hoy, no lo sea mafiana. En
efecto, no es dificil pensar en condiciones en las cuales las servidumbres ecolégicas
perjudiquen en vez de ayudar en el futuro, dado que los valores y necesidades
ambientales cambian. “Puede venir un tiempo en el que el interés publico sea mejor
servido permitiendo que una parcela de tierra sea modificada a un uso que viole la

servidumbre de conservacion que grava la propiedad™"’.

A su vez, ha sido catalogado como “iluso y algo egocéntrico” pensar que las
necesidades de hoy seran las mismas a las que se enfrentaran las futuras
generaciones y que nuestras soluciones son las mas apropiadas para satisfacerlas. La
profesora Mahoney sefiala ademas que lo que hoy aparece como objetivos de
conservacion evidentes, podrian parecerle a las futuras generaciones como un absurdo
e incluso contraproducente. Sin embargo, una posible contra argumentacién se
desprende de la paradoja en que incurre la autora al hablar acerca de verdades sobre
el futuro, cuando simultaneamente dice que en el presente no somos Ilo

suficientemente sabios para tomar decisiones para las personas del futuro®.

En cuanto a la planificacion del suelo, se critica que, en la practica, se estaria
dejando la decision sobre el 6ptimo uso de los terrenos a los privados, quienes podrian
imponer limitaciones perpetuas a la planificacion centralizada. Se sostiene que es
importante que la planificacion del suelo, tanto actual como del futuro, la haga la

17 KORNGOLD, Gerald. Globalizing conservation easements. p. 607. (Traduccion de la autora).

18 ENGEL, J. Breting. Op. Cit. pp. 39-40.
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sociedad en su conjunto a través de sus representantes. Y que esta decision soberana
no se vea limitada por la decisién de un privado, que muchas veces incluso esta lejos
del lugar y no conoce la realidad local —cémo seria una servidumbre sostenida por un
titular o “land trust” nacional. Ademas, al existir la posibilidad del otorgamiento de una
rebaja tributaria, se estarian ocupando dineros publicos para avalar esta situacion.
También se debe considerar que en lugares poblados el valor del suelo puede subir, al
encontrarse todos los terrenos ocupados o sujetos a algln gravamen. Esto se veria

incrementado por el exponencial aumento de la poblacién.

Por otra parte, se critican los efectos que garantizar un derecho en perpetuidad
produce en el derecho de propiedad. En el fondo, se estaria limitando este derecho ya
gue en relacion a las tierras gravadas, nunca se podria ejercer plenamente el derecho
de propiedad —considerando derechos de uso, goce y disposicion. También reduce su
flexibilidad. Pese a esto, se contra argumenta que las servidumbres de conservacion
no dejan a un lado el derecho de propiedad, por el contrario, son expresion de éste, lo
reconocen y protegen uno de los derechos mas importantes, cual es, el derecho de

disposicidn.

El problema de la naturaleza cambiante de la materia que busca proteger choca
con la idea de permanencia en el tiempo en forma perpetua. La rigidez que tendria la
servidumbre de considerarla perpetua, atenta contra el medio ambiente que de por si
es cambiante. A su vez, la servidumbre debe adaptarse a las variaciones que produce
el cambio climatico. Si es muy rigida, puede afectar su integridad y cumplimiento ya
que es posible que los cambios hagan que los propésitos no puedan cumplirse y deba
terminarse con la servidumbre. Podria solucionarse afiadiendo multiples 0 mas amplios
objetivos, algo que en la practica se hace. No obstante esto, debe tomarse en
consideracién el argumento ya que puede darse el caso de que una servidumbre
proteja un habitat de determinada especie y, producto del cambio climatico, dicha

especie migre hacia otro habitat, lo que reduciria la efectividad de la servidumbre*®.

19 OWLEY, Jessica. Conservation easements at the climate change crossroads. [en linea] Law

& Contemporary Problems 74, no. 4, 2011. pp. 199-228. Academic Search Complete,
EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; pp. 201-208.
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D. Modificacion y terminacién de la servidumbre de conservacion

Si bien la discusién anterior no esta totalmente zanjada, hay conciencia en la
doctrina que los mecanismos de modificacion de las servidumbres ecolégicas son
necesarios, sea que la servidumbre se establezca en perpetuidad o por un periodo de
tiempo determinado. En efecto, ya que las condiciones que maotivaron su creacion
pueden cambiar, también las partes pueden querer modificar los términos del acuerdo,
ya sea para adoptar nuevas medidas conservativas o modificar las ya existentes, por lo
que se hace necesario contar con formas de modificacién reconocidas en la
legislacion. Estos mecanismos, a la larga, contribuyen a mejorar la eficiencia de las

servidumbres.

Ya se menciond que en algunas legislaciones comparadas se sefialan
expresamente las causales de terminacion, dejandose su aplicacion a los Tribunales
de Justicia. Se aplicaran para la resolucién de las controversias las leyes especiales y
las normas de derecho civil o del “common law” dependiendo de la tradicion de
derecho que se siga y los propios acuerdos de las partes plasmados en el documento
de constitucion. Ademas, en algunos paises, como los africanos, se establecen como
ley supletoria la de las servidumbres.

En el derecho norteamericano ha habido problemas para determinar la legislacién
aplicable, principalmente debido a que presentan caracteristicas de servidumbres, de
contratos privados, de derecho publico, tienen efectos tributarios y buscan el beneficio
colectivo, por lo que hay semejanzas con las donaciones. En todas estas posibles
legislaciones aplicables hay formas de modificacion y terminacion que podrian ser
esgrimidas ante un juez, independiente de la postura que se desee tomar en relacion a
cual de estas doctrinas legales es aplicable per sé. El derecho estadounidense ha

desarrollado las siguientes teorias en relacién a las servidumbres ecolégicas.
1. Ley aplicable a las servidumbres

En general, las servidumbres son reconocidas en las legislaciones comparadas. Asi
también, las formas de terminacién de éstas son comunes tanto en la tradicion de

derecho continental como en la anglosajona. En relacion a estas formas, se
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mencionaran solo las aplicables a las servidumbres de conservacién. Una primera
posibilidad es la terminacién cuando se hace imposible cumplir con sus propdsitos.
Cuando son servidumbres positivas, esto generalmente ocurre con la destruccién de
los predios, ya sea sirviente o dominante. Sin embargo, también puede ser aplicable a
las servidumbres negativas cuando estas contienen objetivos explicitos. La profesora
Owley sefiala que en Estados Unidos no ha habido casos de imposibilidad de
cumplimiento de servidumbres ecoldgicas debido al cambio climatico, sin embargo, en
un antiguo caso de 1891 llamado el caso Weis v. Meyer -en los cuales habia predio
dominante y predio sirviente- se fall6 sefialando que el aumento del nivel del agua
puede ser determinante para terminar una servidumbre —en el caso el agua hizo
desaparecer al predio sirviente. Concluye que “cuando los cambios en la propiedad
protegida hace los propésitos incumplibles, los tribunales deberian modificar o terminar
las servidumbre de conservacion™?°. En la misma linea, otro caso que constituye un
precedente es Atlantic & North Carolina Railroad Co. v. Way, en el cual la corte sefiald
gue “una servidumbre puede perderse por un cambio permanente en las condiciones

del predio que haga su disfrute imposible como en este caso™?.

Otra forma de terminar una servidumbre es renunciandola. Puede suceder que
debido a cambios en las condiciones, la servidumbre ya no provea de los beneficios
que se proyectaron cuando se impuso. En este caso, el titular, cuyo interés es la
conservacion, deberia renunciar el derecho real y asi, terminar con éste.

Cuando el organismo encargado de monitorear y manejar la servidumbre tenga
intencion de dejar de hacerlo o se deduzca de su accionar esta intencion, la corte
deberia poder declarar la servidumbre como abandonada. Esta opcién exige cumplir
con los estandares de prueba suficientes, vale decir, probar que la servidumbre ya no
esta cumpliendo con los objetivos que se propusieron y que esto se debe a una falta de

manejo o a problemas de administracion del titular.

La prescripcién es otra forma de terminar con una servidumbre. Esto implica que el
terreno se ha usado para fines contrarios a los establecidos por el instrumento que lo

120
121

Ibid. p. 211. (Traduccién de la autora).
North Carolina Supreme Court, Atlantic & North Carolina Railroad Co. v. Way. 1916. Citado
por lbid. (Traduccién de la autora).
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crea por un cierto periodo de tiempo. Generalmente, se acciona por el titular que
mantiene la servidumbre. Aplicandolo a las servidumbres ecolégicas, puede presentar
problemas probatorios ya que sera dificil demostrar que el terreno se usa para fines
incompatibles con el gravamen impuesto, excepto cuando existen violaciones graves,

como seria por ejemplo, construir alguna estructura prohibida.

Una forma de terminaciéon relacionada con la anterior es la exclusion. Esta se
produce cuando el titular sabe que el predio esta siendo utilizado con fines adversos o
incompatibles con los términos acordados, pero no hace nada para evitarlo. En este
caso, los Tribunales de Justicia deberian estar en condiciones de terminar la

servidumbre al constatar que ambas partes incumplen sus deberes.

2.  Normativa relacionada con el derecho de propiedad: el cambio en las

condiciones

La doctrina del “cambio en las condiciones” sefiala que los tribunales de justicia no
haran cumplir un convenio si las condiciones han sufrido cambios de tal entidad -
comparando la situacion cuando fue creada hasta la actualidad- que el cumplimiento
no traerd los beneficios para los que fue concebido. Esta doctrina se ha aplicado
histéricamente a las convenciones y no a las servidumbres. “La teoria del cambio en
las condiciones provee los medios para lidiar con convenios que son obsoletos y que

sirven poco o nada al propdsito original™?*.

La “Internal Revenue Code” de Estados Unidos en lo relativo a las servidumbres de
conservacion permite a los Tribunales de Justicia aplicar la teoria a este tipo de
servidumbres. Sin embargo, dado que es necesario que la servidumbre sea perpetua
para acceder a la rebaja de impuestos, la legislacion tributaria no permite la
terminacion del derecho real sino que lo mantiene, permitiendo que cambie el duefio o
titular, mediante subasta por ejemplo. Asi, amparandose en una de las caracteristicas

de la servidumbre ecoldgica, como es que ésta se mantenga cuando el terreno cambie

122 KORNGOLD, Gerald. Solving the contentious issues of private conservation easements. p.

1077. (Traduccién de la autora).
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de duefio, se aplica la teoria del cambio de condiciones pero no se termina la

servidumbre®.

Otro de los problemas que plantea la teoria es cuando se considerara que el
cambio es suficiente para ser aplicada. En este sentido sera importante determinar cual
sera el estandar exigible y cuales seran los medios por los que pueda probarse ya que

esto determinara su exitosa aplicacion.

Existe otra teoria llamada “del cambio en el vecindario”, segun la cual, los
Tribunales de Justicia pueden determinar si es equitativo hacer cumplir con las
servidumbres basandose en los cambios de la vecindad o sus alrededores -se refiere
al vecindario completo y no sélo a las parcelas vecinas. En este caso, el cambio debe
ser radical y generalmente basado en cambios permanentes de la naturaleza, como

por ejemplo, aquellos debidos al cambio climatico?.
3. Legislacion aplicable a las donaciones: la teoria del cy press'®

Esta teoria se basa en la consideracién de que debido al interés general que hay
detras de las servidumbres de conservacion, no parece apropiado dejar que el titular
decida cuando terminarla o modificarla, en un proceso sin publicidad. Por lo tanto, se
hace necesario un procedimiento ante los Tribunales de Justicia, en el cual la fiscalia

sea parte y represente los intereses del publico™®.

La teoria del cy press sostiene que los términos de un testamento deben ser
interpretados para cumplir con la voluntad del testador cuando una construccidn literal
es impracticable o imposible. Puede aplicarse a las servidumbres de conservacién
cuando los propésitos u objetivos contenidos en el instrumento que la crea se vuelven
imposibles o impracticables. Para el profesor Korngold, la teoria ofrece una decisién

supletoria a la voluntad de las partes que es deseable en las servidumbres perpetuas y

128 OWLEY, Jessica. Op. Cit. p. 215.

2% bid. p. 216.

125 E| término “cy press” viene de la frase francesa “cy prés comme possible” que significa “tan
cerca como sea posible”.

126 MCLAUGHLIN, Nancy and MACHLIS, Mark Benjamin. Op. Cit. p. 1579.

55



debiera ser aplicada por los tribunales, pero no ofrece los cambios necesarios para

servir al interés publico®?’.

Siguiendo a esta doctrina, los Tribunales de Justicia estarian facultados para
modificar o terminar una servidumbre de conservacion dependiendo de los objetivos
planteados en ella. La decisiéon de modificarla —y en qué forma- o terminarla variara
dependiendo de los objetivos especificos contenidos en ella. Por ejemplo, si el donante
quiere mantener virgen cierta parte de su propiedad, la modificacién sera imponer
restricciones a esa porcién de terreno. Pero si la intencion del donante era proteger a
una especie de aves, tal vez sera mas conveniente terminar la servidumbre y proteger

otro territorio, donde las aves se encuentren o hayan migrado.

Para la profesora Owley, “el procedimiento cy press solo deberia ponerse en
ejecuciéon cuando una parte buscé la terminacion o una modificacion importante de la
servidumbre de conservacién. Cuando los cambios propuestos son consistentes con
los propésitos de la servidumbre de conservacion, ningdn procedimiento es necesario y
las partes del acuerdo son libres para modificar los términos consistentes con el estado

de la propiedad y el derecho contractual™?.

4. Ley contractual

Si se considera a las servidumbres ecoldgicas como contratos entre privados, debe
estarse a lo que diga el instrumento que la constituye y los principios del derecho
privado. Muchas servidumbres ecoldgicas estipulan las condiciones bajo las cuales se
puede modificar o terminar. En efecto una “considerable flexibilidad para modificar las
servidumbres de conservacion puede ser, y a menudo es, construida dentro de los
instrumentos de las servidumbres de conservacion en la forma de una clausula de
modificacion. Estas clausulas tipicamente garantizan al titular el poder expreso para
acordar con el duefio del terreno las modificaciones que sean consistentes o vayan
mas alla de los propositos de la servidumbre de conservacion™?°. Otra consecuencia

es la posibilidad de que la servidumbre termine por incumplimiento de alguna de las

2" KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1078.

128 OWLEY, Jessica. Op. Cit. p. 217. (Traduccion de la autora).

129 MCLAUGHLIN, Nancy and MACHLIS, Mark Benjamin. Op. Cit. p. 1579. (Traduccion de la
autora).
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partes, lo que hace aplicables las reglas sobre responsabilidad por incumplimiento y las

consecuencias del caso fortuito o la fuerza mayor.

Cuando el derecho real de conservacion contiene lagunas, se da paso a la
interpretacion de los Tribunales. Esta interpretacion tampoco es facil y se debe
determinar como debe la corte interpretar los términos del acuerdo. Puede hacerlo
usando los elementos interpretativos clasicos, los documentos anexos, las tratativas
preliminares, la costumbre, incluso el propio acuerdo puede dar directrices acerca de
cémo debe ser interpretado.

En Canada, no se conocen casos en que se interpreten servidumbres de
conservacién pero si se han interpretado servidumbres restrictivas. En estas se
establece que el primer elemento interpretativo son las palabras del documento. El
texto de la servidumbre también es utilizado como instrumento de interpretacién para
conocer las circunstancias que rodearon el pacto. Ademas, se ha sefialado que ante un
contrato con disposiciones vagas u ambiguas, se resuelve en favor de la no aplicacion
de la servidumbre'®.

En Estados Unidos se han sometido controversias relativas a la interpretacién de
servidumbres de conservacion ante los tribunales. En ellas se han seguido los
siguientes elementos interpretativos: primero, se debe estar al sentido literal y obvio de
las palabras. Si un término es ambiguo, debe usarse el documento integro para
determinar las intenciones de las partes. Se entendera que una palabra es ambigua
cuando tiene diferentes interpretaciones’®'. También puede atenderse a las
circunstancias que rodearon la transaccion, “estas circunstancias pueden incluir el
estado de la cosa convenida, el objeto a ser obtenido y la construccién practica dadas
por las partes a través de su conducta™®. Si aun asi, no pueden solucionarse los
problemas de ambigiiedad, debe estarse a los principios de interpretacion. No hay una
tendencia clara sobre si la interpretacion de los términos debe hacerse en forma
restrictiva —como en el caso de las servidumbres- o en forma amplia. Las Cortes han

130 ATKINS, Judy; HILLYER, Ann y Kwasniak, Arlene. Op. Cit. pp. 101 — 103.

31 sagalyn v. Foundation for Historic Georgetown, 691 A.2d 107, (D.C.App.1997). Citado por
Ibid. p. 105.

32 gmith v. Jack Nicklaus Dev. Corp., 225 Ill. App. 3d 284 (lll.App. 1992), at 391. Citado por
Ibid.
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argumentado en relacion al libre uso de la tierra en el primer caso™? y en el segundo,
en consideracion a los propositos de proteccién que intenta brindar el instrumento™* y

al interés publico que subyace en toda servidumbre ecolégica®.

La profesora McLaughlin sefiala que si las servidumbres son interpretadas para
permitir sélo usos que sean consistentes con los propdsitos de conservacion, el
objetivo de las servidumbres seria proteger en perpetuidad, pero si las servidumbres
ecoldgicas son interpretadas en favor del libre uso de la tierra u otros usos permitidos
de la tierra, esos prop6sitos no serian proteger en perpetuidad®.

Se ha criticado que esta legislacién seria una forma insatisfactoria de solucion,
“generalmente, cuando los propdsitos de un contrato son imposibles, el contrato
simplemente es invalidado. Tales condiciones podrian formar una justificacion para un
incumplimiento de contrato. Sin embargo, las servidumbres de conservacién son
criaturas de la ley de propiedad —no sdélo de la ley contractual- precisamente porque es
un deseo de la legislacion mantener estos acuerdos vigentes mas tiempo del que seria

posible solamente bajo la ley contractual™®’.

5. Derecho publico: expropiacion

Una de las soluciones que se han planteado para terminar una servidumbre cuando
el interés publico lo requiere o la comunidad decide variar el uso de la tierra es la
expropiacion. Este es uno de los principales argumentos a favor de la perpetuidad y se
basa en que los organismos locales son los mas apropiados para decidir cuando puede
darsele un mejor uso a la tierra, cuando es necesario dejar la servidumbre porque no
esta brindando suficientes beneficios y porque de otra forma serian mejor
aprovechados los recursos. Esta solucién contempla el interés de la comunidad
dandole forma al trasfondo publico que subyace en las servidumbres de conservacion.

13 Foundation for the Preservation of Historic Geirgetown v. Arnold, 651 A.2d. 794 (D.C.Cir.

1994). Citado por Ibid. p. 106.

138 Chatham Conservation Foundation v. Farber, 56 Mass. App. Ct. 584 (2002). Citado por Ibid.
135 Goldmuntz v. Town of Chilmark, 38 Mass. App. Ct. 696. Citado por Ibid.

1% MCLAUGHLIN, Nancy and MACHLIS, Mark Benjamin. Op. Cit. p. 1590.

137 OWLEY, Jessica. Op. Cit. p. 218.
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En un caso relativamente reciente, del afio 2002, la Corte de Apelaciones del
primer distrito de California en Estados Unidos conocidé un caso de una municipalidad
ejercitando su poder de expropiacidn sobre una servidumbre de conservacién. El caso
es Johnston v. Sonoma County Agricultural Preservation & Open Space y en él se
debate la expropiacion de tierras que fueron protegidas para conservar espacios
abiertos y preservar sus valores naturales y escénicos. La Ciudad de Santa Rosa en
California comenzd a expandirse lo que generé problemas de aguas residuales de
grandes proporciones. Para cumplir con la “Clean Water Act” (Ley Federal de Aguas
Limpias, en espariol), se aprobé un proyecto de tuberia de descarga que incluia
atravesar territorios protegidos por la servidumbre. En este caso, se prefirid negociar
con las partes que celebraron la servidumbre de conservacién, siempre con la
amenaza de la expropiacion, lo que se tradujo en un convenio en el cual la ciudad
pagaba una suma de dinero por los terrenos que se ocuparian. Esto hizo que el caso
girara en torno a la validez de dicho convenio, ya que los tramites de expropiacién
nunca se iniciaron. La Corte sostiene que el convenio es valido y que es una buena
solucion al problema ya que contemplaba medidas de mitigacion para la ciudad, lo que
no se hubiera logrado en un procedimiento de expropiacion. Los montos eran altos,
pero la Corte considerd que era equitativo ya que la ley de California daba un peso
considerable al valor publico de las servidumbres de conservacion, estatuyendo como

presuncién de hecho que el mejor uso de las tierras es el uso publico®®.

Independiente de la resolucién del caso, “la sugerencia esta hecha, quizas en vez
de aplicar viejas doctrinas a una nueva forma de interés en la propiedad, o abandonar
la herramienta completamente, la expropiacion y la negociacién privada deberian ser
usadas para modificar, terminar o vender una servidumbre que se pone en el camino

de un proposito pablico mas importante™?°.

Concluyendo con las teorias aplicables y centrandose en la practica, el Estado de
Maine en Estados Unidos ha modificado su legislacion en relacion a estas materias,
haciendo necesaria la aprobacion judicial para cualquier terminacién o modificacién

gue vaya contra los valores de conservacion protegidos por la servidumbre. La

138 ENGEL, J. Breting. Op. Cit. pp. 43-49.
139 pid. p. 74. (Traduccion de la autora).
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aprobacién debe basarse en los propositos expresados en la servidumbre, pero
también en los intereses del publico y otros factores relevantes. En el juicio, la fiscalia
es parte para asegurar los intereses tanto del publico como del donante. Si se llega a la
conclusion de que el duefio del terreno se hara mas rico producto de la modificacién o
terminacion, ese aumento debe ser pagado al titular para que sea usado en la
proteccién de tierras usando criterios lo mas cercanos posibles a la servidumbre
estipulada. Ademas consagra la doctrina del procedimiento cy press, que requiere la
investigacion acerca de los intentos del duefio expresados en la servidumbre —los

propésitos del duefio- y los intereses del pablico®.

E. Aplicacién de incentivos para la constitucion de la servidumbre de

conservacion

En Estados Unidos, desde la dictacion de la “Uniform Conservation Easement Act”
(Ley Uniforme de Servidumbres de Conservacion, en espafiol) en 1980 se han
contemplado incentivos econdmicos a la conservacion privada a través del parrafo 170
del “Internal Revenue Code” (Cédigo de Rentas Internas, en espafiol). Por tanto, si un
propietario dona una servidumbre de conservaciéon recibe beneficios tributarios
federales en la forma de una deduccidn fiscal de los ingresos y una reduccion del valor
de su patrimonio bruto para efectos tributarios. Los impuestos a la propiedad también
se veran afectados ya que el valor de la propiedad se reducira al pesar sobre ella un

gravamen'*.

Segun la legislacién norteamericana, para ser acreedor de estos beneficios se debe
donar una servidumbre de conservacion, si se vende no aplican los incentivos.
Ademas, se estipula en la ley que dicha servidumbre debe ser donada en perpetuidad

142

y que debe tener una contribucion de conservacion calificada™, esto es, debe

clasificarse en alguna de las siguientes cuatro categorias:

1. Recreacional: referido a preservar areas de recreacion al aire libre.

149 pIDOT, Jeff. Op. Cit. pp. 16-20.
1“1 BYRNE, Craig L. Op. Cit. p. 413.
12 ENGEL, J. Breting. Op. Cit. p. 29.
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2. Ecoldgica: referido a proteger los habitats naturales o ecosistemas. También

se incluyen contribuciones a parques nacionales o reservas.

3. Espacios Abiertos: referido a preservar areas de disfrute escénico o areas

claramente definidas por politicas publicas como dignas de conservacion.
4. Histérica: referido a proteger lugares con importancia histérica o cultural.

En Norteamérica, los beneficios pueden tomar la forma de: i) un impuesto personal
a la propiedad reducido; ii) una deduccién fiscal de los ingresos y/o; iii) una menor
obligacién a los impuestos sobre la propiedad®. Se debe realizar una tasacién para
determinar cual es el monto de la transaccién y cual sera entonces el monto de la
deduccién tributaria. Este se determina calculando el justo valor de mercado de la
servidumbre de conservacién al momento de la contribucion. El justo valor de mercado
es definido como “el precio al cual la propiedad es transferida entre un dispuesto
comprador y un dispuesto vendedor, cada uno de los cuales tiene un razonable
conocimiento de todos los hechos pertinentes y no se encuentra sujeto a ninguna

coaccion por comprar o vender™*,

La determinacion del justo precio la hace un
tasador experto, quien debe comparar los valores de venta de otras servidumbres de
conservacién que presenten caracteristicas similares en cuanto a tamafio, ubicacion, y
calidad de la tierra. Ahora bien, si no hay otras servidumbres con las que se pueda
hacer una comparacion valida, la ley otorga otra forma de avaluacion llamada “before
and after approach” (“enfoque antes y después” en espafiol). Segin este método, el
precio de la servidumbre sera la diferencia entre el justo precio de mercado de la
propiedad antes y después de que se estipularan las restricciones que impone la

servidumbre de conservacion™®.

De acuerdo a la legislacion de Estados Unidos, hay dos formas de usar el beneficio
relativo a la deduccioén fiscal de los ingresos. La primera es deducir un 30% del monto
avaluado de los ingresos del propietario del terreno donado en el primer afio desde la

transaccion y luego, anualmente por los préximos 5 afios, deducir lo que reste hasta

143 .
Ibid.

1;’: BYRNE, Craig L. Op. Cit. p. 414. (Traduccién de la autora).
Ibid.
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completar el monto total determinado en la avaluacion. La segunda forma es deducir
un 50% del monto avaluado de los ingresos del propietario y luego deducir anualmente

lo que reste por los préximos 5 afios**.

Se han justificado estos beneficios como una forma de incentivar la conservacion
privada. Para el profesor Engel, “en teoria, el incentivo de deduccién de impuestos de
las donaciones de conservacion deberia ser muy beneficiosas para una familia
campesina “rica en tierra y pobre en dinero en efectivo” que le gustaria continuar
trabajando su tierra. Sin embargo, mientras en teoria suena bien, este a menudo no es
el caso™¥’. La profesora Mc Laughlin sostiene que se podria considerar que pagar a
los propietarios el justo precio de mercado que significa retirar los derechos de
desarrollo y uso intensivo de la tierra fomenta la concepcion de que la servidumbre de
conservacion consiste sélo en derecho compensables y en ninguna obligacién de
monitoreo 0 administracién. Sin embargo, esto no es asi, todo lo contrario, ayuda a
tener una visién de la propiedad y su uso basada en la responsabilidad ya que lo que
se le paga al propietario es s6lo un modesto porcentaje del valor en que se reduce su
predio al imponer el gravamen. Esta seria una fase intermedia entre una etapa
completamente orientada a obtener beneficios econémicos y una en la que no se
espere ninguna compensacién y se establezcan servidumbres con el propdsito
filantropico de cuidar el medio ambiente. En esta fase intermedia o de transicion, el
propietario recibe una pequefia compensacién del pablico por la pérdida del valor de su
terreno pero ademas se requiere que el duefio asuma la mayor parte del costo,

monitoreando el uso de su tierra®*,

Para mantener esto en perspectiva, es importante destacar que “una deduccién de
impuestos para las servidumbres de conservacién no es diferente, ni menos loable,

que una deduccién de impuestos para otra donacién de caridad™*.

Sin embargo, pese a los elogiables propésitos que se pudieran tener en
consideracién para incentivar un tipo de conservacion privada, la aplicacién de estos

18 ENGEL, J. Breting. Op. Cit. p. 30.

7 \bid. (Traduccién de la autora).

8 MCLAUGHLIN, Nancy A. Op. Cit. p. 3.

149 ENGEL, J. Breting. Op. Cit. p. 34. (Traduccién de la autora).
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beneficios tributarios no ha estado exenta de abusos. Se pueden nombrar por ejemplo,
modificaciones en la tasacion para obtener mayores beneficios fiscales y la creacién de
servidumbres en terrenos que tiene poco o ningun valor de conservacion, todo esto
incentivado por los organismos que sostienen la servidumbre. Ademas, se han
identificado otros problemas derivados del incentivo tributario, por ejemplo, se dice que

frustra la planificacion municipal del uso del suelo.

Por otra parte, debe analizarse “si el publico debe subsidiar la libre eleccion de los
propietarios a través de deducciones de impuestos. Esto es especialmente cierto
cuando los beneficios de las servidumbres de conservacion son en alguna forma
“amorfos” y no pueden ser verificados, en particular cuando se compara con otras
inversiones en conservacion que el publico puede hacer. (...) Es justo preguntarse que
esta obteniendo el publico a cambio de su inversion™*®. Esto es aln mas evidente
cuando dos tipos de incentivos son aplicables a una misma servidumbre. En Estados
Unidos, cuando la servidumbre ecoldgica es sostenida por un “land trust” se le agrega
otra deduccién tributaria, quedando afecta a dos beneficios a nivel federal, uno
especifico para las servidumbres de conservacion consagrado en la seccién 170 (h) del
“Internal Revenue Code” y otro especial para los “land trust” que también consiste en
rebaja de impuestos, “estos dos beneficios son subsidios que el publico otorga a los
“land trust” porque ellos apoyan su actividad y quieren alentarlos”.*** Para ser acreedor
del beneficio estatal el requisito que se impone es que la servidumbre tenga
“propdsitos de conservacion”. Se ha dicho que se provee al publico sélo de un
beneficio “existencial”’, es decir, del beneficio sicolégico que consiste en la existencia
de un terreno que mantendra sus valores de conservacion por un periodo de tiempo,
que puede ser perpetuo. Asi las cosas, “la tierra es preservada para las futuras
generaciones, pero las presentes generaciones no obtienen nada mas que el beneficio

sicoldgico de saber que la tierra esta protegida™®?.

Para balancear la relacién entre subsidio publico y beneficio publico, se ha

planteado la necesidad de garantizar el acceso de la poblacion a los terrenos

%0 KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1067. (Traduccién de la autora).
1 SMITH, Sarah C. Op. Cit. pp. 635-636. (Traduccion de la autora).
%2 |pid. p. 638. (Traduccion de la autora).
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protegidos con servidumbres ecoldgicas, sobre todo en aquellas calificadas como de
“espacios abiertos” o “recreacionales”. La necesidad de acceso publico se fundamenta,
precisamente, en el hecho de que las servidumbres gozan de subsidios publicos, por lo
gue, a su vez, deben proveer de beneficios publicos. Si se garantizara acceso publico,
ademas se agregaria el beneficio “recreacional” para la poblacién y ya no consistiria

solamente en un goce sicoldgico.

De no considerarse lo anterior, uno de los problemas sera la disminucion de los
espacios publicos. Ya que la tendencia ha sido que las servidumbres de conservacion
vayan en aumento, crecen también las tierras en manos privadas, disminuyendo las
estatales y por tanto, el acceso del publico a espacios de recreacién. Extrapolando el
argumento, “si el patrén continla, los agrestes y majestuosos paisajes de Norteamérica

podrian ser preservados, pero el pablico sélo podria verlos en fotografias, a lo mas™,

Para superar algunos de los abusos descritos, el profesor Korngold propone que el
“Internal Revenue Code” se modifique a fin de requerir una certificacién gubernamental
de que las servidumbres de conservacion sirven a los propésitos de conservacion
publicos para que el donante reciba la deduccion de impuestos. Esta certificacion
deberia ser exigida sélo en el caso que la servidumbre no contemple libre acceso al
publico. Esta solucion traeria beneficios como mejorar los sistemas de planificacién
territorial, asegurar que los fondos publicos sean bien gastados, disminuir las
distorsiones del mercado y disuadir a los propietarios de establecer servidumbres sélo
por obtener una rebaja de impuestos™*.

En la reforma legal que se realizé en el Estado de Maine en Estados Unidos, uno
de los puntos que no fueron cubiertos por la maodificacion fue la rebaja tributaria. Se
decidié no seguir la tendencia de algunos Estados de incorporar beneficios tributarios
adicionales a los federales contemplados en el ‘“Internal Revenue Code”,
argumentando que esto podia hacer de las servidumbres de conservacion un negocio
con animo de lucro, que también podia traer aparejados abusos e impactos
presupuestarios. “Sin estos costosos incentivos tributarios, Maine no ha experimentado

123 pid. (Traduccion de la autora).

1% KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 1069.
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falta de donaciones de servidumbres debido a propietarios de tierras generosos y

preocupados por la conservacion™.

Por otra parte, este desafio se presenta en otras legislaciones que contemplan

alguin tipo de incentivo econdmico para su constitucion.

En los Estados canadienses, en general, hay tres formas en las cuales un “land
trust” puede adquirir una servidumbre de conservacion: i) como una donacion; ii) como

una venta o; iii) como una venta a un precio menor aceptando el resto como donacion.

Solo en el caso de las donaciones se puede obtener algin pago como incentivo
gue puede ser un crédito de impuestos por donaciones que se entrega a las personas
naturales o una deduccién de impuestos por donaciones que se entrega a las personas
juridicas. El valor de la servidumbre de conservacién se calcula en la misma forma
descrita para el caso de Estados Unidos, utilizando el “before and after approach”.

En Canad4, las donaciones de servidumbres de conservaciéon pueden ser de dos

formas®®®:

1. Donacion ecolégica certificada (“certified ecological gift"). en este caso el
propietario o el “land trust” en representacion del propietario solicita que se
certifique la calidad de tierra “ecolégicamente sensible” para participar en el
programa de donaciones ecoldgicas (“ecological gift program”). Este programa
garantiza un trato preferencial al donante de la servidumbre de conservacion
gue incluye la reduccion de tasas de impuestos al capital mediante la inclusién
de ganancias en nivel cero y la posibilidad de prorratear la donacién hasta por 5
afios. No hay ningun limite al valor total de donaciones ecolégicas certificadas
para la deduccién o crédito en un afio dado. Cualquier cambio en la certificaciéon

debe ser aprobado por el Ministro Federal de Medio Ambiente.

2. Donacion ecoldgica no certificada (“non-certified ecological gift”): en este caso
la donacién no recibird un tratamiento especial y estara afecta al beneficio

%5 pIDOT, Jeff. Op. Cit. p. 23. (Traduccién de la autora).
%6 GOOD, Kimberly and MICHALSKY, Sue. Op. Cit. pp. 8 -9.
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tributario que se contempla para cualquier tipo de donaciones como, por

ejemplo, las donaciones en dinero en efectivo.

“La principal diferencia entre una servidumbre de conservacién catalogada como
donacion ecolégica certificada y una donacién ecolégica no certificada es que el
donante de una donacion ecoldgica no certificada no recibira la deduccién de ganancia
de capital y no disfrutara del mismo nivel de beneficios en impuestos como resultado

de la donaciéon™*’.

En este caso, el desafio se ve atenuado ya que se contemplan mecanismos de
control, como es la certificacién. Sin embargo, otros problemas continlan porque

pueden aln cometerse abusos en el caso de las donaciones no certificadas.

La legislacion de los paises africanos dispone que cualquier duefio de un predio
gravado con una servidumbre de conservacién, de acuerdo a la ley, tiene derecho a
una indemnizacién acorde con el valor perdido del uso de la tierra. La indemnizacién
debe solicitarse ante la autoridad competente quien determinara el monto. Esta puede
solicitar que el titular se haga cargo del pago o, si se considera que la servidumbre es
de importancia nacional, la pagara la autoridad gubernamental. Si el duefio del predio
no esta satisfecho con el monto de la indemnizacién puede reclamar ante los
Tribunales de Justicia*®®. En este caso, los problemas disminuyen ya que, como se
dijo, la creacion de las servidumbres no es consensual, sino que se constituyen por
decisiéon de un Tribunal, por lo que existe un mayor control acerca de los montos
entregados como incentivos y de las servidumbres beneficiadas. Ademas, la Corte
decide quien paga, debiendo hacerlo el Estado sélo en los casos en que la
servidumbre sea catalogada como de importancia nacional.

F. Coordinacion de la servidumbre de conservacibn ¢  on las politicas

publicas de un gobierno local

En Estados Unidos, las servidumbres de conservacién no tienen mayor relacion

con la planificacion territorial que haga el gobierno local, debido a su caracter

157 .

Ibid. p. 9
%8 UGANDA. Op. Cit Seccién 76. La misma disposicion se contempla en KENIA. Op. Cit.,
Seccion 116. En relacién a esto, TANZANIA. Op. Cit. Seccién 160.
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eminentemente privado. Hay reticencia en el publico en general y también en los
titulares de servidumbres ecoldgicas de la incorporacién de organismos publicos en el
proceso de creacion dado que se estima que podria enlentecerlo o impedirlo®. Esto
da cuenta de la percepcion de que los organismos publicos son burocraticos y ademas,
de que tienden a usar los terrenos en favor del desarrollo, frenando la protecciéon de la
tierra con valores ecoldgicos. Esta percepcion es la misma que le ha dado impulso al
movimiento de conservacién privada, por lo que es entendible que las personas
guieran que el Estado se mantenga lo mas al margen posible del proceso de creacién y

mantenimiento de servidumbres.

Sin embargo, este distanciamiento del aparataje estatal genera serios problemas.
La nula relacién entre las servidumbres y la planificacién de los gobiernos locales
produce que las servidumbres sean de menor calidad, que no haya publico
conocimiento del uso que se le dara al suelo, y que se frustre la planificacién del
territorio que hace el gobierno, lo que es particularmente grave si consideramos que las
servidumbres pueden ser otorgadas en perpetuidad. Asi, nos encontramos ante la
posibilidad de que un privado decida el uso que se le dara al suelo para siempre. En
este escenario, los gobiernos locales, y a través de ellos la ciudadania en general,
pueden no tener injerencia en los terrenos que seran susceptibles de desarrollo urbano
y aquellos que no, ya que eso seria decidido por el propietario del predio sin ninguna
planificacion.

En atencién a esto, algunos Estados de Norteamérica han incorporado al proceso
de creacion de las servidumbres a los organismos publicos de diversas maneras que

pueden clasificarse en 4 categorias:
1. Se requiere aprobacion del gobierno local

En Estados como Nebraska y Massachusetts se incorpora como requisito para
la creacion de una servidumbre ecolégica que el acuerdo al que llegaron las partes sea

revisado y aprobado por el gobierno local correspondiente al lugar en que se encuentra

%9 pIDOT, Jeff. Op. Cit. p. 24. (Traduccién de la autora).
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el terreno que se busca proteger. Ademas, en Massachusetts se exige la misma

aprobacidn para terminar con las servidumbres de conservacion.

Este sistema se ocupa también en las legislaciones de los paises africanos,

Uganda, Kenia y Tanzania, y en los Estados australianos analizados.

El organismo encargado de aprobar la servidumbre debe tener en
consideracion los conflictos que se podrian producir con la planificacién estatal del uso

del suelo y el interés publico.

Entre las ventajas que plantea esta forma de incorporar a los organismos
publicos en las servidumbres se contempla la participacion del publico a través del
organismo que aprueba, la mayor calidad de las servidumbres y la conformidad con la
planificacion estatal de uso del suelo. La importancia es que la aprobacién es
vinculante con lo que se aseguran las ventajas antedichas. Teéricamente una de las
desventajas es que se enlentece el proceso de creacién ya que se incorpora la
burocracia estatal, sin embargo, la practica en el Estado de Massachusetts ha

demostrado que la mayor demora no frustra la efectiva creacion de las servidumbres.
2. Se requiere consulta con el gobierno local

Otra posibilidad para incorporar al gobierno local es establecer un tramite de
consulta a un organismo publico. Para que la consulta sea favorable, la servidumbre
debe estar en concordancia con los planes estatales de uso del suelo o se deben
minimizar los conflictos que puedan surgir entre ambos. Estados norteamericanos

como Montana y Tennessee usan este sistema.

También se usa en otras legislaciones como en algunos Estados de Canada, en
los cuales se debe natificar al Ministerio correspondiente de la constitucién de la
servidumbre ecolégica y a su vez, se debe inscribir en un registro local de uso de
tierras.

La diferencia con el anterior, es que la consulta no es vinculante, por lo que su
efecto es menor. Lo que se busca es dar a las partes un panorama de los posibles
conflictos que podria suscitar la servidumbre, desde la dptica de un tercero para que se
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consideren aspectos que las partes no tenian en mente. Pero siempre la opcién de
modificar o no el acuerdo de manera tal que se adecle a la planificacién estatal
guedara a la voluntad de las partes. Esta es una considerable desventaja con el
mecanismo anterior, sin embargo, aiun mantiene como puntos positivos la publicidad

del proyecto y la mejora en la calidad de las servidumbres.

3. Se requiere tener en consideracion la planificacién estatal para el uso del

suelo

Algunos Estados han incluido en el proceso de creacion de las servidumbres a
la planificacién estatal de uso del suelo, entre ellos Michigan, Missouri, New Jersey y
Tennessee. En estos Estados se requiere que las partes tengan en consideracion la

concordancia con la planificacién estatal sin caracter vinculante.

Por ejemplo, en Michigan para la venta de servidumbres de conservacion
agricolas se debe considerar la inclusién de un plan de preservacion agricola por parte
del gobierno local. La misma consideracién se requiere para terminar con la
servidumbre. En Missouri, se considera la planificacién local en la definicion de
servidumbre con propésitos de espacios abiertos. Se clasifica como propésito de
espacios abiertos una servidumbre que implementa un plan de desarrollo adoptado por
una agencia estatal. En New Jersey se considera la planificacién estatal s6lo en el
caso de la terminacion de la servidumbre. Para terminarla se necesita el
consentimiento de un “Comisionado para la Proteccion Ambiental”, quien debe tener en
consideracion el interés publico y los planes locales de uso de la tierra y desarrollo. El
Estado de Tennessee utiliza la misma formula en el caso de las servidumbres

agricolas™®.

Este método se asemeja al anterior en cuanto a ventajas y desventajas, siendo

su principal deficiencia la falta de obligatoriedad.

180 RICHARDSON Jr., Jesse and BERNARD, Amanda C. Op. Cit. pp. 94-95.

69



4. Se requiere que la servidumbre se adecue a la planificacion territorial local

Esta forma de relacionar las servidumbres con los planes estatales es la mas
directa y eficiente, ya que requiere para la creacién de una servidumbre ecolégica que
esté en concordancia con el uso que se ha establecido para ese terreno en la

planificacion estatal.

La legislacion del Estado de Virginia requiere que las servidumbres de
conservacién que tengan proposito de “espacio abierto” se adecuen al plan estatal

oficial para el area en la cual se encuentra la propiedad protegida.

Este método es el mas efectivo dado que es vinculante, provee de publicidad a
la servidumbre, mejora la calidad de éstas e impide que se contraponga al uso del
suelo estipulado por el gobierno local. Sin embargo, pese a las ventajas, puede resultar
ineficiente si no se contempla un mecanismo de ejecucion por parte del gobierno local.
La experiencia de Virginia confirma el aserto, ya que en su legislaciéon no se estipula
ninguna forma de terminar o de dejar sin efecto a las servidumbres que no se
conforman con la planificacién estatal. Tampoco ha habido oportunidad de que los
tribunales se pronuncien al respecto'®. Por lo tanto, de no contemplarse una sancion,

la disposicién puede transformarse en letra muerta.

Richardson y Bernard sefialan que “al igual que una gran tienda o una estacion
de gasolina tiene impacto en las comunidades locales, las servidumbres de
conservacion perpetuas afectan los patrones de uso del suelo. Como un uso de
profundos impactos, las servidumbres de conservacién perpetuas deberian ajustarse a

la planificacién local y la regulacion™®.

Para esto, proponen incorporar las
servidumbres de conservacion a la planificacion local, creando diferentes tipos de
espacios abiertos. Asi, la planificaciéon local podria incluir zonas en las cuales se
restrinja el desarrollo y se permitan las servidumbres de conservacion, otras zonas en
las cuales se prohiban las servidumbres ecolégicas y otras en las cuales se permitan
pero sélo a través de una autorizaciéon. Algunas ciudades de Norteamérica han

utilizado esta solucién, por ejemplo, Cave Creek en Arizona, en la cual se incluye en la

181 pid. p. 96.
182 1pid. p. 106. (Traduccion de la autora).
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planificacion de la ciudad areas como “Espacio Abierto de Conservaciéon” o “Espacio
Abierto Recreacional”, en las cuales se permiten servidumbres ecoldgicas. Lo mismo

ocurre en Fauquier County en Virginia'®.

En el Estado Norteamericano de Maine, intencionalmente, se evité la inclusiéon
de algun procedimiento de participacién publica en la reforma legal llevada a cabo a
2007. Esto por miedo a que se pusiera en peligro la reforma completa, o que da
cuenta de lo controvertido del tema. En general, ni la poblacién ni los titulares estaban
de acuerdo en conferir potestades a los organismos publicos para calificar o participar
en la creacion de servidumbres. Para Pidot, este tema es “particularmente sensible
para los “land trust” y propietarios, [por lo que] un punto de partida seria dar una
oportunidad al publico para informarse y comentar “online” sobre las servidumbres

antes que los términos de éstas sean grabados en piedra™®.

La doctrina esta al tanto de esta problematica, “en comparacion, en el campo de
los controles de uso publico de la tierra la tendencia moderna es alejarse de la
planificacion del condado, estatal o regional en cuanto a cuestiones medioambientales.
Especialmente con los significativos subsidios estatales para la creacion y continuacion
de las servidumbres de conservacion en el contexto de Estados Unidos, es justo

cuestionarse si un sistema privado no coordinado maximiza el interés pablico™°>.

Entendiendo esto, el profesor Korngold sefala que los Tribunales de su pais a
menudo han sefalado que no ejecutaran convenios que violen politicas publicas. Por
tanto, en relacion a las servidumbres ecolégicas, “podria haber raras ocasiones donde
otra politica publica claramente articulada —tal como un desarrollo econémico
favorable, casas accesibles o planificacion publica- esté amenazada por la continua
ejecuciéon de una servidumbre de conservacion. En tal situacién, la Corte tendria que
balancear los intereses publicos aplicables, quizas en detrimento de los objetivos de

conservacion, cuando decida sobre la ejecucion o modificacion de una servidumbre de

183 |bid. pp. 103-106.
184 pIDOT, Jeff. Op. Cit. p. 27. (Traduccién de la autora).
185 KORNGOLD, Gerald. Globalizing conservation easements. p. 605. (Traduccion de la autora).
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conservacion particular™®. De acuerdo a esto, no seria necesario establecer algin
método de participacion publica en la creacion de servidumbres ya que son los
tribunales los llamados a hacer predominar la planificacion territorial cuando una

servidumbre de conservacién la amenace.

La profesora McLaughlin se opone a esta propuesta y sostiene que invalidar
servidumbres de conservacién porque estas violan las politicas publicas es innecesario
dado que existe la alternativa de la expropiacion. Ademas seria inapropiado dado que
la adquisicion y ejecucion de servidumbres de conservacion esta apoyada por una
variedad de politicas publicas que permiten las servidumbres, por leyes ftributarias

federales y estatales y por programas de venta de servidumbres'®’.

Aparte de los problemas de coordinacion entre las politicas publicas y las
servidumbres ecoldgicas, surge otro eje conflictivo cuando dichas servidumbres son
usadas por los organismos estatales para lograr sus propias metas en relacion a la
conservacion. “Un creciente entendimiento de la necesidad de incorporar a los
propietarios de tierras privados a los esfuerzos de conservacion, y la inhabilidad para
proteger la tierra a través de medidas regulatorias ha hecho tanto al gobierno federal
como a los gobiernos estatales y locales incrementar los convenios de servidumbres

voluntarias para cumplir sus objetivos de proteccion de la tierra™®,

Asi, los gobiernos locales o municipalidades pueden usar las servidumbres de
conservacién de dos formas. Pueden ser titulares de servidumbres, por ejemplo, el
gobierno del Estado canadiense de Saskatchewan, a través de la “Saskatchewan
Agriculture and Food”, actué como titular de una servidumbre ecol6gica para proteger
las caracteristicas naturales (pastizales nativos y humedales) en una provincia de la

Corona en forma previa a su venta™®.

186 KORNGOLD, Gerald. Solving the contentious issues of private conservation easements. p.

1080. (Traduccidn de la autora).

187 MCLAUGHLIN, Nancy and MACHLIS, Mark Benjamin. Op. Cit. pp. 1592-1593.
188 MCLAUGHLIN, Nancy A. Op. Cit. p. 1. (Traduccion de la autora).

189 GO00D, Kimberly and MICHALSKY, Sue. Op. Cit. p. 28.
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Pero también -y esta es la forma mas conflictiva- pueden crear una
servidumbre ecoldgica sobre territorios de su propiedad, es decir, de propiedad estatal,

afectando el uso de dicho terreno.

Desde el punto de vista de la conservacion, esto seria mas efectivo que
cualquier otro método que pueda utilizar una Municipalidad. “Donar una servidumbre
de conservacion es en realidad uno de los mas fuertes compromisos que un gobierno
local puede hacer. Al fragmentar la propiedad y hacer a un grupo de conservacién uno
de sus propietarios, el gobierno esta cerrando su agenda de conservacién mas
efectivamente que con cualquier mecanismo permitido. Esto es incluso mas efectivo
gue vender o donar la propiedad en su integridad. (...) Donar una servidumbre de
conservacién sobre un terreno propiedad de una Municipalidad parece el equivalente

funcional a pasar una ordenanza inderogable para no desarrollar la propiedad™™.

Ejemplo de lo anterior es la ciudad de Marlboro en Vermont, Estados Unidos.
Esta ciudad vive del turismo que le genera la Montafia Hogback, dadas las buenas
condiciones que presenta para esquiar. Por afios, el lugar se protegié del desarrollo
mediante una legislacion sumamente restrictiva. Sin embargo, siempre hubieron planes
de desarrollo y cada vez parecian tomar mas impulso. Ante la amenaza, un grupo de
ciudadanos se organizé, juntd capital y compro la propiedad, la que luego fue vendida
al Municipio en 2008. Pero el plan para conservar la montafia contemplaba establecer
una servidumbre de conservacion, mediante la donacion de los derechos necesarios
para evitar el desarrollo, al Land Trust de Vermont y asi se hizo. La motivacion de la
comunidad de Marlboro claramente fue la conservacion, dado que los beneficios
tributarios no eran aplicables y los derechos fueron donados. Es mas, se estipulé que
la ciudad le pagaria una suma de dinero al titular para el monitoreo y administracion de

la propiedad en perpetuidad. EI mecanismo utilizado por la ciudad de Marlboro es

°SERKIN, Christopher. Entrenching Environmentalism: Private Conservation Easements over

Public Land. [en linea] University Of Chicago Law Review 77, no. 1, 2010. pp. 341-366.
Academic Search Complete, EBSCOhost [consulta: 19 mayo 2012]; p. 348. (Traduccion de la
autora).
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problematico dado que a través de él, se estd logrando algo que no se podria

conseguir al utilizar la legislacién vigente'™.

Entre las ventajas que se han identificado en este mecanismo encontramos el
hecho de que el régimen de propiedad estara claramente establecido, lo que induce
confianza en posibles futuros compradores y afiade valor a los terrenos adyacentes.
Favorece una mejor planificacion del uso del suelo y repele el desarrollo en los lugares
afectos a servidumbre en forma definitiva. Ademas, es una forma de mantener a salvo
los territorios protegidos de los cambios politicos, ya que a diferencia de la planificacién
gue puede ser modificada, las servidumbres son perpetuas.

Entre las desventajas se encuentran la restriccion a desarrollar la propiedad en
el futuro y la pérdida de flexibilidad en caso de que las circunstancias cambien. Sin
embargo, puede contra argumentarse que en el caso de decidir desarrollar la
propiedad también se esta perdiendo flexibilidad, ya que recuperar el terreno es muy
dificil. También se identifica como desventaja el hecho de que pueda reflejar un mal
juicio sobre el futuro de parte de los ciudadanos, es decir, que la servidumbre de
conservacion resulta ser mas valiosa de lo que se anticip6. Esto porque escoger
afectar una propiedad a una servidumbre, mediante la donacién de los derechos
correspondientes, implica sostener que dicha donacion tiene un costo menor que
mantener la propiedad sin desarrollar. Ademas, se debe considerar que los que toman
la eleccién no soportan las consecuencias de ella ni tampoco los beneficios, ya que
estos estan radicados en las futuras generaciones.

Otras desventajas dicen relacién con asuntos politicos. La decision de afectar
un terreno con una servidumbre de conservacion perpetua puede ser producto de una
maniobra politica, es decir, puede no representar la voluntad de la mayoria o dicha
voluntad puede cambiar en el tiempo, segin cambian las preferencias politicas. Puede
ocurrir que las autoridades actuales crean que es conveniente para la comunidad
proteger un territorio, pero las autoridades venideras no lo crean asi. En este sentido,
el gobierno local esta coartando el accionar de los futuros gobiernos.

" bid. pp. 343-345.
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El problema del uso del derecho real de conservacion por parte de un gobierno
local es tan inusual como conflictivo. Pero forma parte de un fenémeno creciente cual
es, el uso del derecho privado para reforzar las decisiones gubernamentales. La
solucién es dificil, “por un lado, son contratos de servicios enteramente rutinarios. Por
el otro son regulaciones inderogables. La primera es benigna. La segunda es
fatalmente antidemocréatica™’?. Con todo, de permitirse este tipo de mecanismo a los
gobiernos locales, se debe hacer utilizando los procedimientos de venta de
propiedades estatales, tomando todos los resguardos para evitar el mal funcionamiento
politico y la corrupcion. Ademas, de tener en consideraciéon que el gravamen es

perpetuo y que constituye un acto de disposicion del patrimonio de la ciudadania.

2 1pid. p. 366. (Traduccion de la autora).
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CAPITULO Ill. DEFINICION CONCEPTUAL DEL DERECHO REA L DE
CONSERVACION EN EL PROYECTO DE LEY CHILENO

Actualmente en el Congreso Nacional chileno se debate un proyecto de ley que
crea el derecho real de conservacion. El proyecto se inicié por mocién parlamentaria,
en la cual participaron diputados de diversos sectores politicos y fue promovido y
apoyado por organismos no gubernamentales interesados en el tema, entre otros la
ONG norteamericana “The Nature Conservancy”.

El proyecto tiene como finalidad incorporar esta institucién al ordenamiento
juridico nacional, dotando a los privados de un instrumento eficaz para proteger y

conservar terrenos de su propiedad que tengan manifiestos valores ecol6gicos.

Nuestro pais consagra un sistema de proteccion de la biodiversidad
eminentemente puablico, o que conlleva deficiencias en el sistema mismo y, en
términos practicos, se traduce en que muchos de los territorios identificados como
susceptibles de proteccién, por ejemplo, en el “Estudio para la Protecciéon de la
Biodiversidad para la Ecorregion de los Bosques Mediterraneos”, se encuentran en

manos privadas'’

. Ademas, se debe considerar el creciente interés de los privados por
hacerse cargo y contribuir al mantenimiento de lugares con altos valores de

conservacion.

La introduccion de esta institucién en nuestro ordenamiento juridico se justifica
por los siguientes motivos: i) la normativa chilena carece de instrumentos apropiados
para desarrollar la conservacion privada; ii) el ordenamiento juridico debe proporcionar
un marco juridico idéneo y eficaz para la conservacion ambiental en todas sus facetas;
ii) la normativa nacional debe crear mecanismos que faciliten la contribucion de los
privados a la conservacion y proteccion del medio ambiente; iv) el derecho real de
conservacion puede utilizarse como una plataforma de inversion en ecologia, pudiendo

"8 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 3.
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surgir un mercado de servicios ambientales asociados; v) el derecho real de
conservacién es un instrumento que permite fomentar la conservacién ambiental; vi)
éste mecanismo conlleva una fuerte proteccion legal, ya que se incluye dentro de los
derechos reales, lo que garantiza su perdurabilidad; vii) el derecho real de
conservacién producira beneficios sociales y externalidades positivas y; viii) mediante
la implementacion de esta institucion se lograra la integracion de los diversos actores,

publicos y privados, para conseguir objetivos de conservacion'™.

Autores nacionales han destacado los beneficios de incorporar esta nueva
figura juridica en los términos siguientes: “permitird tanto a las personas como al
Estado contribuir eficazmente al cuidado del medio ambiente. Esto motivara que la
comunidad mundial vea a Chile como un pais que se preocupa seriamente y a largo
plazo de la preservacién de la naturaleza y el patrimonio ambiental, lo que obviamente

repercute de manera positiva en su liderazgo e imagen internacional™.

Sin embargo, la incorporacién de esta institucion a la realidad juridica nacional
implica no sélo una madificacion legal, sino que también un cambio cultural. Dicho
cambio supone que la sociedad civil colabore con el Estado en la consecucion de
objetivos medioambientales y que éstos sean compatibles con el desarrollo econémico
y con la vida cotidiana de las personas'®.

En relacion a lo expuesto, y debido a las diferencias culturales y los desafios
descritos en el capitulo anterior, el profesor norteamericano Gerald Korngold ha
postulado que las servidumbres de conservacion, con las caracteristicas ideadas en
Estados Unidos, no serian exportables. Sostiene que “mientras las servidumbres de
conservacion podrian ser una herramienta Util para el preservacion de la tierra en

Estados Unidos, podrian no ser las mas efectivas o0 no ser el marco normativo mas

174 -
Ibid. p. 5.

"5 CRUZ Gantes, José Manuel. Comentario critico al proyecto de ley que establece el derecho
real de conservacion. En: DURAN M., Valentina et al. Derecho ambiental en tiempos de
reformas: actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental. Santiago, Chile; Legal Publishing,
Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010. pp. 379-399;

. 381.
b Ibid.
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apropiado para avanzar en la conservacion en todos los paises™’’. Para que fueran
adecuadas para los fines propuestos, cada pais deberia debatir si la conservacién
privada concuerda con su realidad econdmica, social y politica y cuales caracteristicas
de las servidumbres se pueden aplicar a su propia realidad normativa. “Estos objetivos
nacionales y locales pueden dar vida a una estructura legal apropiada, idealmente

consistente con el sistema y la jurisprudencia del pais™.

El profesor Korngold analiza especialmente el derecho real de conservacion
chileno. Para él, la propuesta legislativa de nuestro pais es una buena adaptacion de
las servidumbres de conservacion norteamericanas ya que considera las
particularidades propias del pais y del sistema juridico local. Primero destaca que la
propuesta fue el resultado de la colaboracion de los legisladores con la ONG
norteamericana “The Nature Conservancy” pero también con organizaciones locales de
conservacion, representantes de universidades, de los diferentes Ministerios
involucrados y abogados independientes. Entre las personas que colaboraron con la
iniciativa se encuentran representantes de los Ministerios de Mineria, Energia, Medio
Ambiente y Secretaria General de la Presidencia; profesores de la Universidad de
Concepcion y del Instituto de Ecologia y Biodiversidad de la Facultad de Ciencias de la
Universidad de Chile y; representantes del proyecto de Sistema Nacional de Areas
Protegidas, del Directorio de Parques para Chile (QUINTEC) y de la organizacion “Asi
conserva Chile”, entre otros'”®.

Ademas, destaca que las condiciones econémicas, sociales y politicas de Chile
son lo suficientemente sélidas para soportar la creacion de este derecho de
conservacién basado en la propiedad y de larga duracién. La propuesta no intenta
imponer una institucion propia del “common law” en nuestra tradiciéon continental, sino

gue ofrece un nuevo derecho real que nuestra legislacion civil puede adoptar. Asi,

177
178
179

KORNGOLD, Gerald. Globalizing conservation easements. p. 585. (Traduccion de la autora).
Ibid. (Traduccién de la autora).

CHILE. Camara de Diputados. Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia. Proyecto de Ley que Establece Derecho Real de Conservacion. Boletin 5823/07.
Legislatura ordinaria 360°. Sesion 12° de 10 de abril de 2012a. Documentos de la cuenta p. 83-
136; p.1.
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“este enfoque flexible y basado en la realidad local aborda con fineza las

preocupaciones sobre el imperio de la ley y respeta el régimen legal existente™*°.

Actualmente el proyecto se debate en Segundo Tramite Constitucional en el
Senado acordandose que sea considerado por las Comisiones de Constitucion,
Legislacién, Justicia y Reglamento y la de Medio Ambiente y Bienes Nacionales,
unidas. En el Primer Tramite Constitucional en la Camara de Diputados, recibid
indicaciones tanto de la Comision de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio
Ambiente (en adelante Comisiéon de Recursos Naturales) como de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia (en adelante Comisién de Constitucion) en forma

separada, aprobandose la propuesta de ésta Ultima por 92 votos a favor en Sala.

A continuacién, se define y explica conceptualmente la propuesta de derecho
real de conservacion que se debate en el Congreso con las diversas modificaciones

gue las comisiones le han hecho a lo largo de su tramitacion.
A. Definicion conceptual

El proyecto de ley definid el derecho real de conservacion en su articulo 2°
como “una limitacion 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

gravamenes al bien raiz afectado™®*,

En la discusién de la Comisiébn de Recursos Naturales se debatié sobre la
amplitud y vaguedad de esta definicion. Se cuestiond la conceptualizacién del derecho
como una limitacion, ya que inducia a confusion. El profesor de derecho constitucional
Patricio Zapata Larrain, luego de distinguir entre limitacion o restriccion y vulneracion —
la principal diferencia es que la primera constituye una afectacién del normal ejercicio
de un derecho determinada por la ley, mientras que la segunda se produce sin cumplir

con los requisitos constitucionales o legales-, sefial6 que “el derecho real de

180 KORNGOLD, Gerald. Op. Cit. p. 630. Traduccién de la autora.
181 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. Articulo segundo.
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conservacion constituye una nueva forma de regular los bienes, y, como tal, en
concordancia con la Carta Fundamental, sin constituir limitacién, ni vulneracién. Aun
cuando, desde el punto de vista del derecho civil, miradas las facultades del
propietario, este derecho real limita 0 acota su haz de poderes, se trata de una
autolimitacion libre, que desde el punto de vista constitucional, marca una diferencia

cualitativa con las interferencias desde fuera™®?,

Asi, dicha Comision definié el derecho real de conservacion como “aquél que se
constituye de manera voluntaria por el propietario de un inmueble, en virtud del cual se
establecen ciertos gravamenes en beneficio de la conservacion ambiental, y cuyo

ejercicio queda especialmente entregado a una persona juridica determinada™®?.

Posteriormente, la Comisién de Constitucién aprobd incorporar una referencia al
articulo 7° que establece los gravamenes aplicables quedando finalmente como sigue:
“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
ambiental de acuerdo a la normativa vigente, y cuyo ejercicio queda especialmente

entregado a una persona juridica determinada™®*,

En el articulo 2° también se define inmueble o bien raiz gravado como “aquél
sobre el cual recae el derecho real de conservacién” y titular como “la persona juridica

diferente del duefio a la cual queda entregado el ejercicio del derecho™®°.

El articulo 1° del proyecto de ley sefala que el derecho real de conservacion
esta basado en la funcion social de la propiedad, justificada por los intereses generales
de la Nacion y la conservacion del patrimonio ambiental.

182 CHILE. Camara de Diputados. Primer Informe de la Comisién de Recursos Naturales, Bienes

Nacionales y Medio Ambiente. Proyecto de Ley que Establece Derecho Real de Conservacion.
Boletin 5823/07. Legislatura ordinaria 358°. Sesion 68° de 1 de septiembre de 2010.
Documentos de la cuenta p. 133-176. p. 16.
183 |bid. p. 21.
12‘5‘ CHILE. Camara de Diputados. 2012a. pp. 27—28.

Ibid.
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Los diputados de la Comisién de Recursos Naturales estuvieron por eliminar la
mencién por improcedente, considerando que lo que se busca con el derecho real de
conservaciéon es regular la propiedad, permitiendo al duefio constituir gravamenes
voluntariamente. En este mismo sentido, Cruz sostiene que “es deseable que se
elimine la alusién que el articulo 1° hace a la funcién social del dominio, pues en rigor
no se trata de una limitaciéon u obligaciéon impuesta por dicha funcién, sino de una

regulacion que se autoimpone el propietario del bien raiz"®.

La mencionada Comisién opté por reemplazar el primer articulo por la
normativa aplicable. Hace aplicables las definiciones del articulo 2° de la Ley N°19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente y en forma supletoria las demas
disposiciones de dicho cuerpo legal cuando fueren procedentes. Ademas sefiala que si
resultare pertinente, los proyectos a que diere lugar el derecho real de conservacién
deberan sujetarse al sistema de evaluacion de impacto ambiental. Esta Ultima frase fue
suprimida por la Comisién de Constitucion por considerar que aplicaba la regla general.
Se hizo hincapié en la necesaria coordinacion que debe existir entre esta materia y la
Ley N° 19.300, ya que esta Ultima es la que establece el sistema de proteccion juridica
del medioambiente, sentando las bases de la responsabilidad por dafio ambiental™®’.
En forma supletoria también se contemplan los articulos 826, 828, 829 y 830 del

Cadigo Civil relativos a las servidumbres.

En cuanto a las caracteristicas del derecho real de conservacion, el proyecto de

ley y la doctrina nacional nombran las siguientes:

- Es un derecho real y un bien incorporal que se tiene sobre una cosa sin
respecto de determinada persona, segun los articulos 576 y 577 del Cddigo
Civil.

- Esun derecho inmueble, ya que solo puede recaer sobre bienes raices.
- Es exigible erga omnes.

- Es un derecho distinto e independiente de la propiedad del bien raiz gravado.

18 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 386.
87 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 6.
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Constituye una limitacion al dominio.

Es inseparable del inmueble.

Es indivisible.

Su finalidad es la conservacion del medio ambiente.

Se constituye de manera voluntaria.

Se constituye mediante un contrato constitutivo solemne.
El constituyente es el duefio del predio.

El titular del derecho real de conservacion solo puede ser una persona juridica

de aquellas expresamente autorizadas por ley.
El titular debe ejecutar y proteger el derecho real de conservacion.

Puede ser transferido, gravado o enajenado, sin perjuicio de que las partes
estipulen lo contrario en el contrato constitutivo.

Impone gravamenes al inmueble afectado.

La duracion debera ser estipulada por las partes en el contrato constitutivo,
teniendo como duracion minima 20 afios y como duracién maxima 40 afios.

El articulo 4° del proyecto de ley especificaba el objeto, sefialando qué se podia

entender por conservacién ambiental para efectos de constituir el derecho real de

conservacion. Entre los objetivos o finalidades mencionaba los siguientes:

Promover o asegurar la biodiversidad;

Preservar o conservar la naturaleza, el patrimonio ambiental, uno o mas

ecosistemas o habitats, o determinadas especies vegetales o animales;

Proteger el ambiente, evitar su contaminacién o deterioro, o repararlo segun

proceda;
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- Procurar el uso y aprovechamiento racional y sostenible de los recursos

naturales;

- Crear, fomentar, tutelar o mantener area silvestres protegidas, conforme a lo
previsto respecto de éstas en la Ley N°19.300 sobre Bases Generales del

Medio Ambiente;
- Proveer determinados servicios ambientales o ecosistémicos; o

- Resguardar, mantener, restaurar o proteger inmuebles que hubieren sido
declarados monumentos nacionales, conforme a la Ley N°17.288, la cual
prevalecera en caso de discrepancia.

Se sigue el ejemplo de la regulacién norteamericana en el sentido de que la
finalidad del derecho real de conservacién excede lo estrictamente ambiental. Sin
embargo, se impone la restriccion de que los sitios de interés histérico, cultural,
cientifico o arqueolégico deben ser declarados asi por los organismos competentes.
“Podria agregarse la posibilidad de conservar un inmueble por su valor paisajistico o

belleza escénica, ademas de los objetivos ya mencionados™®.

Sin embargo, la Comision de Constitucién opté por suprimir este articulo
argumentando que no era necesario reiterar en qué consistia la conservacién
ambiental porque en el articulo 2° estaba implicito al decir “la conservacion del
patrimonio ambiental de acuerdo a la normativa vigente”. El concepto se encuentra

definido en la ley N°19.300 por lo que pierde sentido la disposicion*®.

Por tanto, el derecho real de conservacion tiene por objeto la conservacion del
patrimonio ambiental, entendiendo por esta “el uso y aprovechamiento racionales o la
reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente
aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto de
asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion”, de acuerdo al articulo 2°
letra b) de la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente'*®°. Por tanto,

18 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p.387.
189 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 29.
19 CHILE. Ley N° 19.300. 1994. Articulo 2 letra b).
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luego de las madificaciones, el objeto del derecho real de conservacion pasa a ser

mucho mas acotado.

El proyecto de ley iniciado por mocién sefala que “la constitucién de un derecho
real de conservacién no necesariamente implicara la preservacion incélume, la
conservacion intensiva o la intangibilidad del bien raiz afectado™®!. Se hace referencia
a su compatibilidad con las actividades productivas y la posibilidad de estipular un plan
de manejo que haga posible la conservacion y, a la vez, la explotacién del terreno.

B. Naturaleza juridica del derecho real de conserva  cion

La institucion en estudio es conceptualizada como un derecho real. En nuestro
derecho, los bienes se dividen en cosas corporales e incorporales, y a su vez, estas
Ultimas se dividen en derecho reales y personales. (Articulos 565 y 576 del Cédigo
Civil). El derecho real se define en el articulo 577 del Cédigo Civil como “el que
tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona” y, seguidamente, se

mencionan de manera taxativa cuales son los derecho reales.

El profesor Pefiailillo explica que la decision de crear un nuevo derecho real por
ley obedece a dos razones: i) por la preferencia en nuestro sistema juridico por la
reserva legal en la creacion de derechos reales y; ii) por que se estima que no hay un
derecho real ya tipificado que sea apto para los fines que se pretenden con este

proyecto’®.

En efecto, el Unico derecho real de aquellos tipificados en la ley que se asemeja
es el derecho real de servidumbre. Algunos autores han sostenido que el derecho real
de servidumbre consagrado en nuestra legislacion es “susceptible de ser utilizado con
éxito como mecanismo de conservacion privada que permita superar algunos de los
limites y falencias presentes en dichos modelos tradicionales”. Para Bezanilla, “no
existen razones para establecer reglas especificas para la constitucion de
servidumbres de conservacion, ya que aparecen como suficientes las reglas generales

191
192

CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 8.

PENAILILLO Arévalo, Daniel. Sobre un derecho real para la conservacion del ambiente. En:
Estudios de Derecho Civil, N° 113, 2009. Legal Publishing, CL/DOC/101/2011 [consulta: 11
junio 2012]; p. 4.
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aplicables a las servidumbres voluntarias. Sin embargo, atendiendo las caracteristicas,
la complejidad y la duraciéon de las servidumbres de conservacién, se debe poner
especial cuidado en elegir la forma en que ésta se constituye”. Finalmente, se concluye
gue serian necesarias algunas modificaciones legales para garantizar su real
eficiencia, sobre todo en relacion a la posibilidad de establecer como titulares a una

persona juridica y en cuanto a flexibilidad™®.

Pese a esto, se ha considerado que presentan una ldgica y finalidades diversas
y un objeto mucho mas reducido®®. Por definicion, la servidumbre es un gravamen
impuesto sobre un predio en utilidad de otro de distinto duefio. En el caso del derecho
real de conservacion no hay utilidad de otro predio sino que de la comunidad toda ya
gue se busca proteger los ecosistemas y la biodiversidad beneficiando directa o
indirectamente a todos los miembros de la sociedad. Ahora bien, por motivos practicos,
el ejercicio del derecho se encomienda a una persona juridica, para dar mayores
garantias, que so6lo puede ser alguna de las sefialadas taxativamente en el proyecto de

ley.

El profesor Pendailillo llama la atencion sobre un aspecto que podria interferir
con la pretendida naturaleza juridica del derecho real de conservacion cual es, la
vinculacion fisica del titular con el objeto. Podria entenderse que el titular no tiene la
vinculacion fisica necesaria con el objeto sobre el que recae el derecho (el predio) de lo
gue se colegiria que no existe derecho real. Sin embargo, la carencia de vinculacion es
s6lo aparente, ya que el titular tiene facultades de acceso al predio. Mas aln, si se
admite que el titular no tiene poder para controlar las disposiciones del contrato e
ingresar al predio, “no debe considerarse un obstaculo para calificarlo de derecho real
porque, examinando el conjunto de derecho reales existentes, ese rasgo no aparece

como esencial en ellos™*.

Por otra parte, el derecho real de conservacion puede imponer al duefio del
predio algunas obligaciones de hacer. Este es otro aspecto que lo diferencia de las
servidumbres ya que en éstas hay un predio sirviente y un predio dominante

193 BEZANILLA Lastrico, Mario Andrés. Op. Cit. Capitulo 3.3y 4.
' CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 7.
195 pERNIAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 5.
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correspondiéndole al primero obligaciones de tolerancia del gravamen impuesto. En el
derecho real en estudio, puede darse una situacién en la cual tanto el titular como el

duefio del predio tengan que cumplir ciertos deberes activos.

Sin duda, la imposicién de deberes activos al duefio del predio es util para la
consecucion de los objetivos del derecho real de conservaciéon. Por ejemplo, ademas
de las prohibiciones de destinar a determinados giros el inmueble, puede imponerse un
deber activo de cuidado o vigilancia.

La doctrina ha dicho que esta situacion evoca a los derechos reales in faciendo.
En los derechos reales, se impone a los terceros la obligacién de tolerar los derechos
gue tenga el titular sobre la cosa. En los derechos reales in faciendo, los terceros no
s6lo deben tolerar algo sino que estan obligados a hacer algo en favor del titular del
derecho. Se dice que el derecho real in faciendo es un hibrido entre la concepcion

clasica del derecho real y el derecho personal.

El profesor Pefalilillo sefiala que este tipo derecho real tiene su precedente en
el derecho romano, especialmente en la figura llamada “oneris ferendi”. En esta, se
impone al titular de un predio no sélo la obligacion de que su vecino apoye las vigas de
construccién en su muro, sino que también debe mantener y reparar el muro para que

esté en condiciones de soportar ese apoyo*®.

El derecho real in faciendo se consagra expresamente en algunas legislaciones
como por ejemplo la alemana y la suiza. En el caso de la legislacién chilena, el Cédigo
Civil contempla un “vestigio” en relacion a las servidumbres, en el articulo 823. Luego
de definir las servidumbres positivas y negativas, el articulo sefiala que ‘las
servidumbres positivas imponen a veces al duefio del predio sirviente la obligacién de
hacer algo, como la del articulo 842",

La Comision de Recursos Naturales de la Camara de Diputados concluye en su
primer informe que “ésta particularidad, no constituiria un inconveniente para catalogar

como derecho real a la figura en estudio, considerando que la doctrina extranjera ha

1% 1pid. p. 6.
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calificado a los derechos reales in faciendo, como una modalidad especifica de

derecho reales™’. La doctrina adhiere a ésta conclusion.
C. Definicion del concepto de titular del derechor  eal de conservacion

El proyecto de ley que establece el derecho real de conservacion sefiala que
éste derecho se constituye entre dos partes: el duefio del bien raiz y un titular. El
primero es quién decide limitar su dominio, el segundo es una persona juridica
catalogada dentro de aquellas que sefala taxativamente la ley. “Esta titularidad en
ningln caso se confunde con la propiedad sobre el inmueble, ya que son derechos

independientes, de distinta naturaleza y que pertenecen a personas diversas™*.

El profesor Pefiailillo sefiala que se podria objetar que en este derecho no
existe un titular determinado ya que los beneficios de proteger el medio ambiente los
percibe la sociedad en su conjunto. Esta objecién debe ser descartada distinguiendo al
titular del beneficiado. La persona juridica que se constituye como el titular se ve
beneficiada ya que esta logrando su fin, cual es la proteccién ambiental. Pero ademas,
se beneficia la Nacion y la Humanidad toda. Esta es una particularidad del derecho real
de conservacion respecto de otros derechos reales, “en efecto puede apreciarse que
en todos ellos (los derechos reales) el beneficiado es el titular (un privado) y sélo
indirectamente puede desprenderse un beneficio general; en cambio en éste la
situacién es practicamente inversa: el beneficio es para toda la humanidad, que incluye
ciertamente al titular"*®®. Este beneficio colectivo constituye un rasgo esencial en el

derecho real de conservacion.

Sefala el articulo 5° del proyecto de ley quiénes pueden ser titulares del
derecho real de conservacion:

1. El Ministerio de Bienes Nacionales;
2. La Comision Nacional del Medio Ambiente;

3. La Corporacion Nacional Forestal (CONAF);

197 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 8.
' CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 7.
199 pERIAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 5.
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4.  Las Municipalidades; o

5. Las Corporaciones y Fundaciones constituidas con sujecion al Titulo XXXII
del Libro | del Cadigo Civil, que tengan como objeto o fin exclusivo la
conservacién, preservacion, promociéon o proteccion del ambiente, la
naturaleza, la biodiversidad o las areas silvestres protegidas; o la
contribucion y el fomento a la educacion, investigacion, capacitacion o
formacion de conciencia sobre la ecologia, el cuidado del ambiente y los
recursos naturales; o el manejo, control, restauracion, proteccion o
mantencion de zonas, lugares o inmuebles que sean de considerable valor o
interés ambiental, histérico, cultural, cientifico o arqueol6gico, que hayan

sido declarados asi por las autoridades publicas competentes.

Se observa que pueden ser titulares del derecho real de conservacion tanto
instituciones estatales como privados, situacion que, como hemos descrito, también
ocurre en el derecho comparado. Ademas, sélo pueden ser titulares las personas
juridicas, lo que a juicio de Cruz Gantes, es acertado ya que “da una mayor estabilidad
y seguridad. Con todo, las personas naturales que estén interesadas en actuar como
titulares podrian perfectamente asociarse y formar una Corporacion o Fundacion para

esa finalidad, como ha ocurrido masivamente en los EE.UU."?%,

En la Comisién de Recursos Naturales de la Camara de Diputados se critico la
inclusion del Ministerio de Bienes Nacionales como posible titular ya que carece de la
personalidad juridica necesaria. En tal caso, deberia mencionarse como titular al Fisco.
Ademas se cuestiond que se impidiera a las personas juridicas con fines de lucro ser
titulares. Para agregarlas se propuso exigirles que entre sus objetivos sociales se

encuentre la proteccion del medioambiente®.

Finalmente se opto por eliminar a los siguientes titulares:

1. Al Fisco, que podia actuar a través del Ministerio del Medio Ambiente o del

de Bienes Nacionales, ya que los derechos y obligaciones que se le asignan

20 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p.388.
%L CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 6

88



a los titulares en este proyecto de ley no se condicen con las funciones y

atribuciones que tienen dichos ministerios por ley.

2. A la Comisién Nacional del Medio Ambiente por las razones antedichas ya
que fue sustituida por el Ministerio del Medio Ambiente. No obstante esto, se
consideré6 que algunas de sus atribuciones son compatibles con las
propuestas por el proyecto, por ejemplo la del articulo 70, letra V de la Ley
N° 20.417 que sefiala que podra: “financiar proyectos y actividades
orientados a la perfeccién del medio ambiente, el desarrollo sustentable, la
preservacion de la naturaleza, la conservacion del patrimonio ambiental, la

educacién ambiental y la participacién ciudadana”.

3. A la Corporacion Nacional Forestal (CONAF) ya que no es clara su
naturaleza juridica toda vez que se cre6 como persona juridica de derecho
privado y actualmente opera como un servicio publico. Se argument6 que
mientras no se resuelva expresamente su naturaleza juridica no era

conveniente otorgarle atribuciones.

Ademas, se discutié la posibilidad de que las Municipalidades fueran titulares
del derecho real de conservacion. Al respecto, se cuestioné que se le entregaban
nuevas responsabilidades a los municipios sin que contaran con los recursos
necesarios para hacerse cargo. Sin embargo, esta objecién se desechoé toda vez que
es facultativo y no obligatorio para una municipalidad ser titular de este derecho. En la
Comision de Constituciéon se optd por eliminar la mencién argumentando razones
practicas, ya que la situacion de cada municipalidad es diferente en cuanto a
organizacion, patrimonio, capacidad técnica y profesional, por lo que no podrian asumir
la titularidad de este derecho. Con todo, aquellos municipios que tenga interés pueden

ser titulares a través de la constitucién de corporaciones y fundaciones.

Luego de las sucesivas modificaciones hechas por ambas comisiones, el

articulo 5 designa a los siguientes titulares:

1. Las corporaciones y fundaciones constituidas con sujecién al Titulo XXXIII

del Libro | del Cédigo Civil, siempre que tengan como objeto principal, tanto
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conforme a sus estatutos como a su actividad practica, la conservacion del
patrimonio ambiental o la contribuciéon y el fomento a la educacion,
investigacion, capacitacion o formacion de conciencia sobre la ecologia, el

cuidado del ambiente y los recursos naturales;

2. Las corporaciones y fundaciones que hayan sido autorizadas para
desarrollar actividades en Chile, de conformidad al articulo 34 del
Reglamento sobre Concesion de Personalidad Juridica a Corporaciones y
Fundaciones, contenido en el decreto N° 110, del Ministerio de Justicia, de
1979, siempre que cumplan con la exigencia descrita en el nimero 1

precedente en cuanto a su objeto;
3.  Los centros de investigacion, registrados conforme a laley N° 20.241, y
4.  Las universidades acreditadas.

Se observa que las modificaciones tienden a suprimir a las personas juridicas
de Derecho Publico y a ampliar la posibilidad de que las personas juridicas de Derecho
Privado puedan ser titulares, asi se incorporan los centros de investigacién y las

universidades acreditadas.

En la discusion de la Comision de Constitucion, los representantes del poder
ejecutivo presentaron una indicacién para crear un registro de titulares del derecho real
de conservacion, en el cual deben inscribirse todas aquellas organizaciones
interesadas en ser titulares. Este registro lo llevara el Ministerio de Medio Ambiente,
sera publico y su propésito serd facilitar la aplicacion de la ley. Fue aprobado por la

Comision por unanimidad.

Se contemplaba un articulo que prohibia la autocontratacion. La Comisién de
Constitucion lo amplié regulando los conflictos de interés. Cuando el duefio del predio y
el titular estén relacionados no pueden celebrar un contrato constitutivo de derecho real
de conservacion. Se entenderan relacionados: i) aquellos que se encuentren en la
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situacién descrita por el articulo 100 de la ley N° 18.045, sobre Mercado de Valores®*,
i) cuando exista un interés patrimonial directo del presidente, director, administrador,
gerente, ejecutivo principal o de cualquier otra persona que represente legal o
convencionalmente al titular o que tenga facultades de administracion o direccion a su
respecto, iii) cuando exista interés patrimonial directo del cényuge de la persona
interesada, o de algun pariente por consanguinidad o afinidad en linea recta hasta el
segundo grado y colateral hasta el cuarto grado ambos inclusive vy, iv) cuando exista
interés patrimonial de una sociedad o empresa en la cual sea gerente, director,
presidente, representante, administrador o duefio directo o a través de otras personas
naturales o juridicas de un diez por ciento o0 mas de su capital. Pero si la decisién
corresponde a un 6rgano de caracter colegiado, puede darse la autorizacién siempre
que el relacionado se inhabilite y dicha votacion se ejecute en condiciones objetivas y
de mercado.

Si se contraviene la norma, el afectado puede solicitar una de las siguientes

medidas, no obstante la posibilidad de demandar indemnizacion de perjuicios:

1. El reemplazo del titular del derecho cuando se trate del duefio del bien raiz

01
2.  Eltérmino del derecho real cuando se trate de cualquiera de las partes.

Por otra parte, en el texto inicial del proyecto de ley se contemplaban en
articulos separados las obligaciones y derechos tanto del duefio del predio como del
titular.

22 Articulo 100.- “Son relacionadas con una sociedad las siguientes personas:
a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad;
b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz, coligante,
filial o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas en la ley N° 18.046;
¢) Quienes sean directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de
la sociedad, y sus conyuges o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, asi
como toda entidad controlada, directamente o a través de otras personas, por cualquiera de
ellos, y
d) Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacién conjunta,
pueda designar al menos un miembro de la administracién de la sociedad o controle un 10% o
mas del capital o del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones”.
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En el articulo 7° se establecian los gravamenes al dominio que deben ser
asumidos por el duefio del inmueble afectado. Esto no obstaba a que pudieran

estipularse obligaciones para el titular del derecho real de conservacion.

Se podia convenir cualquier gravamen que surgiera de la autonomia de las
partes. Mencionaba expresamente las siguientes prohibiciones, restricciones u
obligaciones:

1. Prohibicion de destinar el inmueble a un giro residencial, comercial, turistico,

industrial, de explotacion agricola, forestal, minera o de otro tipo;

2. Restriccion del uso del suelo, sin perjuicio de lo dispuesto en los
instrumentos de planificacion territorial aprobados por la autoridad
correspondiente;

3. Restriccion de transito al inmueble, en cuanto no impida o dificulte el
ejercicio de las servidumbres que lo graven ni el acceso a los bienes

nacionales de uso publico;

4, Obligacion de contratar servicios de  mantencion, limpieza,
descontaminacion, restauracién, reparaciéon o resguardo respecto del bien

raiz de manera continua;

5. Obligacién de permitir al titular hacerse cargo de la mantencién, limpieza,
descontaminacion, restauracién, reparacion, resguardo, administracién o
explotacion del bien raiz afectado, mediante el desarrollo de un plan de
manejo destinado a la conservacion ambiental;

6. Obligacion de permitir al titular supervisar la ejecucion de un plan de manejo
acordado en el contrato constitutivo, llevado a cabo por el propietario o por
un tercero, con miras al aprovechamiento o explotacién de los recursos
naturales del inmueble afectado dentro del marco de un uso sostenible de
los mismos, o a alguna de las actividades previstas en el numeral

precedente; 0
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7. Cualquier otra obligacién, sea de dar, hacer o no hacer, o cualquier
restriccion licita, cuyo objetivo inequivoco sea la conservacion ambiental en

el inmueble, que el propietario del bien raiz afectado y el titular consientan.

El proposito de los gravamenes debia ser la conservacién del medio ambiente y

se debian observar con buena fe.

La Comisién de Recursos Naturales agregdé que adoleceran de nulidad los
contratos que estipulen gravamenes consistentes solamente en obligarse a cumplir la

legislacion ambiental u otras normas vigentes®®.

En la Comision de Constitucion el articulo tuvo un extenso debate. Se considerd
la inconveniencia de reiterar obligaciones especificas en varios numerales ya que
podia prestarse a confusion y la necesidad de flexibilizar la institucion. Se argumentd
gue no debia exigirse cumplir con todas las obligaciones ya que los propietarios podian
tener distintas visiones acerca de coémo conservar sus predios. Se entiende que una de
las mayores virtudes del derecho real de conservacion es que puede compatibilizarse
con diversas actividades que no alteren la conservacién de los terrenos y la
adaptabilidad a las nuevas situaciones, por lo que resultaria contraproducente

establecer gravamenes obligatorios.

Ademas, se manifestd preocupacién por la forma en como se podria relacionar
con otros derechos como por ejemplo el de aprovechamiento de aguas, las
concesiones mineras o las eléctricas. De hecho, se contempld incluir entre los giros
mencionados en el numeral uno a la explotacién minera, sin embargo se desech¢ la
idea ya que los derechos otorgados en virtud de la Ley Organica Constitucional de
Concesiones Mineras no pueden ser modificados por otra ley y éste articulo séptimo se
refiere a los gravamenes que voluntariamente decide ejecutar el duefio del predio,
mientras que la actividad minera no depende de la voluntad del duefio del predio

superficial, por lo que no puede restringirse su ejercicio.

Finalmente, el articulo 7° se aprobd como sigue:

03 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 26.
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“En el contrato a que se refiere el articulo anterior, se estableceran gravamenes
al inmueble, que deberan tener como finalidad la conservacion del patrimonio
ambiental. Para tal efecto las partes deberan acordar al menos una de las siguientes

prohibiciones, restricciones y obligaciones:

1.- Restriccion o prohibicion de destinar el inmueble a uno o mas determinados
giros inmobiliarios, comerciales, turisticos, industriales, de explotacion agricola,
forestales o de otro tipo;

2.- Obligacion de hacerse cargo o de contratar servicios para la mantencion,
limpieza, descontaminacién, reparacion, resguardo, administracibn o uso Yy

aprovechamiento racionales del bien raiz;

3.- Obligacion de ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en el
contrato constitutivo, con miras al uso y aprovechamiento racionales de los recursos

naturales del inmueble gravado, dentro del marco de un uso sostenible de los mismos.

Se podran fijar limites de montos para las obligaciones pecuniarias que se
acuerden, asi como convenir plazos diferentes para el cumplimiento de los distintos
gravamenes que se establezcan. No se podra diferir el nacimiento del derecho real de

conservacion para después de su inscripcion.

Con todo, el derecho real de conservacién no podra afectar la constitucién ni el
legitimo ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, de las concesiones
mineras, eléctricas u otros que se otorguen de acuerdo a la ley, ni de las servidumbres,
permisos, cargas 0 gravamenes que se puedan imponer, conferir o autorizar en

conformidad a la normativa aplicable.

Sin perjuicio de las normas de caracter general, seran nulos los contratos en
gue se estipulen gravamenes al inmueble: a) que no sean especificos; b) que sélo
consistan en obligarse a cumplir normas vigentes, 0 c) que no se ajusten a lo
dispuesto en esta ley”.

Para Cruz Gantes, se hace necesaria una referencia expresa a gravamenes
relacionados con el valor histérico, cultural, cientifico o arqueolégico de un inmueble,
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para que este articulo concuerde con el sentido amplio de objeto que se le da en el

proyecto de ley®™.

Los derechos de los titulares se estipulan en los articulos 11° y 12° del proyecto

de ley inicial.
Los derechos del titular seran los siguientes:

1. Interponer todas las acciones judiciales y recursos administrativos, y deducir
todas las solicitudes, reclamaciones y demas arbitrios que la ley le franquee,
para garantizar la conservacion ambiental del inmueble afectado frente a
cualquiera y ejercer su derecho real de conservacion libre de perturbaciones;

2. Reclamar ante el juez de letras con competencia en materia civil de la
respectiva comuna o0 agrupacién de comunas en que se sitle el bien raiz
afectado, en procedimiento sumario, en caso de que cualquier persona, incluso
el dueio del inmueble afectado, perturbe, amenace, menoscabe, desconozca o
transgreda de alguna forma el derecho real de conservacion, con el objeto de
gue la autoridad judicial decrete todas las medidas conducentes para poner fin
al agravio. Si por la situacion del inmueble hubiese dos o mas jueces
competentes en razon del territorio, la acciébn se podra intentar ante
cualesquiera de ellos;

3.  Exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones legales y contractuales del
propietario del inmueble afectado que se deriven del derecho real de
conservacion y; en su caso, demandar las indemnizaciones que procedan, ante
el juez y segun el procedimiento descritos en el numeral anterior. En ningln
caso el duefio podra ser obligado a incurrir en gastos o pagar indemnizaciones
que en total excedan del valor comercial del bien raiz o de la parte afectada,

segun la tasacién que formule un perito;

204 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p.390.
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4. Celebrar y ejecutar todo acto o contrato orientado directamente a la
conservacién ambiental en el bien raiz, en cuanto se ajuste al contrato

constitutivo;

5. Acceder al inmueble afectado e inspeccionarlo, en tanto no ocasione molestias
excesivas al duefio y, en su caso, conforme a las condiciones que se hubieren
acordado en el contrato constitutivo.

La doctrina destacé como una buena innovacion que el titular pueda ejercer
acciones destinadas a proteger el inmueble y su conservacion ya sea frente a terceros
o frente al mismo propietario del predio. Ademas, propuso darle competencia a los
Tribunales Ambientales para adecuar este proyecto a la nueva institucionalidad

ambiental e incorporar al arbitraje como medio para resolver las controversias®®.

La Comision de Recursos Naturales aprobd el texto sin modificaciones, sin
embargo la Comision de Constitucion opt6 por suprimir el articulo argumentando que
los derechos mencionados eran mas bien menciones propias del contrato y sus

efectos, por lo que constituia una reiteracion innecesaria.
Por otra parte, los derechos del duefio del inmueble seran los siguientes:

1. Exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones legales y contractuales
del titular derivadas del derecho real de conservacion y, en su caso, solicitar

las indemnizaciones que procedan.
2. Demandar el reemplazo del titular conforme a lo prevenido en el articulo 13.

3. Elegir a la persona juridica que reemplazara al titular original, segun lo

dispuesto en el articulo 13, y

4., Los demas que esta ley, otras normas o el contrato constitutivo
establezcan.

25 |bid. pp. 392-393.
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D. Formas de constitucion del derecho real de conse rvacion

Segun el proyecto de ley, el derecho real de conservacion se constituye
voluntariamente mediante un contrato, denominado contrato constitutivo. Este contrato
se celebra entre el duefio del bien raiz y el titular y debe contener la descripcion del
derecho real de conservacion, los gravamenes que se imponen al dominio del
inmueble, los derechos y las obligaciones acordadas®®.

El contrato podia ser gratuito u oneroso. En este Ultimo caso, o si celebraba un
contrato oneroso por un valor menor al 5% del avallo fiscal del inmueble, se debia
requerir autorizacion judicial previa, que se tramitaba de acuerdo a las reglas que el
Caodigo de Procedimiento Civil entrega para los asuntos no contenciosos. El juez
estaba obligado a conceder la autorizacion si es que el contrato constitutivo no violaba

alguna norma legal.

Para Cruz Gantes este requisito constituia una traba excesiva. Es cierto que
buscaba prevenir la generacién de un estimulo econémico, que puede ser licito, y que
asimilaba el derecho real a una donaciéon emulando el requisito de la insinuacion para
no perjudicar a los acreedores o0 a terceros. Pero “(hacia) lento y engorroso el proceso
de constitucion, de modo que seria preferible eliminar este requerimiento,
eventualmente reemplazandolo por un control ex post o ampliando las acciones

judiciales ya contempladas en el proyecto™’.

La Comisién de Recursos Naturales acogio las criticas y opt6 por simplificar el
procedimiento por lo que elimind la distincion entre contrato gratuito y oneroso, no
exigiendo la autorizacion judicial.

El contrato constitutivo debe otorgarse por escritura publica, debe expresar el
acuerdo entre las partes y debe comprender las menciones esenciales exigidas por el
proyecto de ley.

Las menciones esenciales que exigia el proyecto de ley en el articulo 8° son:

205 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. Articulo 6.
%7 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p.389.
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Individualizacion completa del propietario del inmueble y del titular;

Identificacion clara y precisa del o de los bienes raices que queden afectados,
con sus correspondientes deslindes. En el caso de afectarse sélo parcialmente

un inmueble, debera sefalarse una delimitacién detallada de la parte afectada;

Indicacion del o de los gravamenes que recaigan sobre el dominio del inmueble

con miras a la conservacion del ambiente.

Duracion que se hubiere convenido respecto del derecho real, que podra ser
perpetua, y que siempre se contara desde la inscripcion conservatoria. El plazo
podra renovarse o prorrogarse, con las mismas solemnidades de la
constitucion. También se podra prever en el contrato constitutivo la renovacién
tacita del plazo.

Si se celebra a titulo gratuito, o a titulo oneroso por un valor inferior al 5% del
avaluo fiscal vigente del inmueble, se debera dejar constancia de la resolucién

judicial que haya conferido al propietario la autorizacién requerida; y

Si el derecho se constituye a favor de dos o0 mas titulares, o si el o los bienes
raices afectados son de dos o mas duefios, se debera puntualizar en el contrato

lo que competa a cada uno en particular.

Los particulares son libres para pactar cualquier otra estipulaciéon que estimen

conveniente que no sean contrarias a la ley, ni a los preceptos legales o reglamentarios

gue sean aplicables.

La Comision de Recursos Naturales modifica este articulo agregando titulares

sustitutos, incorporando la obligacion de elaborar un plano y mejorando las referencias

a las clausulas accidentales del contrato.

Ademas, el texto original autorizaba para pactar dos 0 mas derechos reales de

conservacion distintos o uno sobre varios inmuebles en un mismo contrato constitutivo

y también podra pactarse un derecho real en favor de dos o mas titulares. Esta
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disposicién es concordante con la necesaria flexibilidad que debe tener la institucion en

estudio y ademas permite disminuir gastos y favorecer un mejor manejo y gestion®®.

Esta mencion es eliminada por la Comisién de Recursos Naturales para
simplificar la normativa. Ademas se agrega el arbitraje y la mediacién como formas de

solucionar los conflictos entre las partes.

La Comision de Constitucién modificé6 ambos articulos para evitar redundancias
y reiteraciones innecesarias. Se cuestiond la incorporacién de ciertas menciones del
contrato ya que, por su caracter técnico y especifico, podian agregarse en un

reglamento.

Por estas razones, luego de las sucesivas modificaciones, los articulos 6° y 8°
se aprobaron como siguen:

“Articulo 6°.- Contrato constitutivo. El contrato que establece el derecho real de
conservacién debera celebrarse por escritura publica entre el duefio del bien raiz que
se pretende gravar y alguno de los titulares incorporados en el Registro. Debera
expresar el acuerdo destinado a constituir el derecho real de conservacién e incluir, a

lo menos, las menciones del articulo 8°.

El contrato otorgado por escritura publica servird como titulo para requerir la

inscripcion en el Conservador de Bienes Raices correspondiente”.

“Articulo 8°.- Menciones del contrato. El contrato deberé contener, a lo menos,
lo siguiente:

1) Individualizacion completa del propietario del inmueble y del titular;

2) Identificacion clara y precisa del o de los bienes raices gravados, con sus
correspondientes deslindes. Se debera anexar un plano, suscrito por los
comparecientes, en que se grafique el inmueble o la parte de él que se grave, y
que se entenderd formar parte del contrato. El plano debera cumplir los

siguientes requisitos:

208 |pid.
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a) Debera indicar los datos de inscripcién del bien raiz en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices competente, su ubicacién y la region,

provincia y comuna a que pertenezca, y

b) Deberéd incluir los deslindes del inmueble, identificando cada uno de los
vértices del perimetro del bien raiz en coordenadas U.T.M., utilizando al efecto el
mismo procedimiento contemplado en la Ley de Concesiones Mineras y su reglamento.

3) La declaracion de si la constitucién es a titulo gratuito u oneroso. En este ultimo
caso, se debera sefalar el monto de dinero u otras contraprestaciones que las

partes acuerden;
4) Indicacién del o de los gravamenes acordados;

5) EIl derecho real de conservacion durard como minimo quince afios y como

maximo cuarenta afios, y

6) Si el derecho se constituye a favor de dos o mas titulares, o si el o los bienes
raices gravados pertenecen a dos o mas duefios, se debera indicar en el

contrato las obligaciones y derechos de cada uno”.

Cruz Gantes propone constituir este derecho real mediante testamento para
gue produzca efectos después de la muerte del duefio del predio de la misma forma

que en el derecho comparado®®.

El contrato constituido de la forma que prescribe esta ley servira como titulo de
dominio y facultara para requerir su inscripcion en el Conservador de Bienes Raices
respectivo. Segun el articulo 9° del proyecto de ley, la inscripcién conservatoria es
requisito para la adquisicion, mantencion, prueba y garantia del derecho real de
conservacioén y sin ella no producira efecto alguno. El titular debe solicitar la inscripcién
a su nombre en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes
Raices en cuyo territorio se encuentra el inmueble dentro de los 60 dias habiles desde
gue se celebré el contrato constitutivo. La inscripcion debe contener las menciones

esenciales que exige el proyecto de ley.

209 |pid.
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La inscripcidn conservatoria es una importante adaptacion del “common law” a
nuestro sistema de derecho ya que permite incorporarlo al sistema de registro de
bienes raices y mantener la historia de la propiedad raiz dando seguridad a las partes y

publicidad a terceros®°.

La sancién para el titular que no inscribe su derecho dentro de plazo es que el
contrato se entendera resciliado de pleno derecho y el duefio del predio podra solicitar

indemnizacién por los perjuicios causados.

No se establece sancién en caso de que las partes no otorguen el contrato por
escritura publica o no cumplan con las menciones necesarias, “en nuestra opinion,
conforme al espiritu de sus disposiciones, lo que deberia ocurrir en la practica es que
el Conservador de Bienes Raices no procederia a inscribir el titulo hasta que éste sea

211

otorgado adecuadamente Por tanto, el derecho real de conservacion no se

constituira ni surtira efectos.

La Comision de Recursos Naturales agregé como obligacién del Conservador
de Bienes Raices anotar el derecho real de conservacién al margen del Registro de

Propiedad del inmueble, de oficio.

La Comisidon de Constitucion agregé la obligacién del titular de informar al
Ministerio del Medio Ambiente la constitucién, modificacién o terminacién del derecho

real.
Finalmente el articulo 9° estipula las siguientes reglas:

“1) La inscripcién del contrato en que se establece el derecho real de
Conservacion en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes
Raices, asi como sus modificaciones, es requisito, prueba y garantia del derecho real

de conservacion, y sin ella no producira efecto alguno y sera inoponible a terceros;

2) Dentro del plazo de sesenta dias corridos, contados desde la fecha de

celebracion del contrato constitutivo, se debera requerir la mencionada inscripcién en el

20 1pid. p.391.
#1 CARVAJAL Goémez, Ignacio. Op. Cit. pp. 199 - 200.
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Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes Raices en cuyo
territorio esté situado el inmueble. Si el bien raiz gravado perteneciere a varios
territorios, debera inscribirse en todos los conservadores competentes. Asimismo, si el
derecho gravase a dos o mas inmuebles, debera practicarse la inscripciéon en los

Registros correspondientes respecto de cada uno de ellos, y

3) La inscripcién debera incluir a lo menos las menciones enumeradas en el
articulo anterior y, ademas, en lo que corresponda, lo establecido en el articulo 78 del
Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices.

El Conservador de Bienes Raices competente practicara, de oficio, una
anotacion al margen de la inscripcion del inmueble en el Registro de Propiedad, en la
gue se dé cuenta de la constitucion del derecho real de conservacion. Debera
igualmente practicar esta anotacion marginal si se produce la modificacion,

transferencia o terminacién del derecho.

En el caso de que un inmueble fuere gravado parcialmente, al requerir la
inscripcion ante el Conservador de Bienes Raices se deberd acompafiar el plano

referido en el articulo 8°, numeral 2 para que sea archivado.

Los titulares deberan informar al Ministerio del Medio Ambiente la constitucion,
modificacion o terminacion de un derecho real de conservacion remitiendo para estos
efectos una copia de la inscripcion en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del
Conservador de Bienes Raices correspondiente”.

En relacién a la transferencia, el proyecto de ley exige que ésta se haga con las
mismas solemnidades que la constitucién. Es decir, debe celebrarse por escritura
publica y practicarse una inscripcion y anotacion al margen. No se requerira escritura
publica si la transferencia se realiza por orden judicial o de autoridad publica, ya que en
este caso, la resolucion es considerada el titulo traslaticio de dominio. Se advierte

también que sélo puede transferirse el derecho a los titulares autorizados.

En las Comisiones se debatid el caracter intuito personae del derecho, ya que al
duefio del predio puede no serle indiferente quién sea el titular, dejando constancia de

gue la confianza entre ambos titulares es clave. Por esto se establece que en caso de
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transferencia del derecho real de conservacion debe requerirse la autorizacion previa

del propietario del inmueble.

En relacion a la modificacion del contrato constitutivo, la Comision de
Constitucidn requirié la inscripcién de la modificaciéon y una anotacion al margen de la
inscripcion constitutiva, de acuerdo a las reglas del articulo 9° en lo procedente. Sin
dicha inscripcion la modificacién no produce efectos.

E. Vigencia del derecho real de conservacion

Para evitar confusiones, el proyecto de ley regula expresamente las formas de
terminacion del derecho real de conservacién de manera taxativa.

Son las siguientes:
1. Expiracién del plazo

En el proyecto de ley inicial se establece que la duracién del derecho real puede
ser perpetua y en ningln caso sera inferior a 20 afios. Si nada se estipula en el

contrato se entiende que durara 20 afios.

En cuanto a la duracidon hubo consenso en que era necesario dar plazos
extensos para que la proteccién que el derecho real de conservacion pretende entregar
no sea ilusoria. Asi, en la discusion de la Comision de Recursos Naturales, el abogado
José Manuel Cruz sefialé que se deben establecer “requisitos esenciales a partir de los
cuales podra flexibilizarse para definir el contenido del contrato. Ello debe ser
necesariamente a largo plazo, para que logre un impacto real y medible”, Mary Kalin
Arroyo, profesora del Instituto de Ecologia y Biodiversidad de la Universidad de Chile,
enfatizé que la obligacién de que los herederos respeten las obligaciones asumidas por
el duefio del inmueble “obedece a que uno de los aspectos centrales, del proyecto
radica en otorgar permanencia en el tiempo a las iniciativas privadas de conservacién
gue sean adoptadas por propietarios que decidan afectar sus inmuebles con este
derecho. Ello pretende otorgar certeza y seguridad juridica a toda la comunidad que es
la beneficiada”. El abogado representante de “The Nature Conservancy”, Francisco
Solis, sefial6 que “para lograr la conservaciéon ambiental es imprescindible otorgar
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plazos razonablemente largos, pues de otro modo no es posible satisfacer
apropiadamente los objetivos de conservacion ambiental”®*?. Esta Comisién mantiene
lo propuesto por los diputados en la mocion, es decir, una vigencia minima de 20 afios

pudiendo ser perpetua.

La Comisién de Constitucion mantuvo la causal de terminacion sin embargo
modificé la duracion del derecho, estableciendo un plazo minimo de 15 afios y uno
maximo de 40. Se privilegio la flexibilidad y las posibilidades de adaptarse a los
cambios que ofrece. “Debe considerarse también que, al menos para algunos
propietarios interesados en constituir este derecho, un plazo muy extenso pudiere

llegar a inhibir la decisién de constituirlo”*2.

La Comision de Recursos Naturales en su segundo informe, aprobd las

modificaciones.
2. Revocacion por fraude

Se contempla esta causal como una forma de prevenir que el derecho real de
conservacién se constituya para otros fines distintos a los expresamente establecidos
en la ley. Se recalca la necesaria buena fe en la constitucién del derecho y se
contempla que en caso de pactarse con la sola intencién de perjudicar o defraudar a
los acreedores, herederos, legatarios o alimentarios, al Fisco o0 a terceros que tengan
derechos sobre el inmueble podra entablarse una accién judicial en su contra, con la
finalidad de que el juez revoque el derecho y cancele la inscripcién correspondiente.
Ademas podra solicitar indemnizaciéon de perjuicios. Los requisitos para que la
demanda sea acogida son que exista mala fe del propietario del inmueble y un dafio
acreditado.

La mala fe en este caso consiste en el conocimiento efectivo del perjuicio o
fraude. Se incluye una presuncion de mala fe cuando se demuestre que la constitucion
ha tenido la sola finalidad de eludir la eficacia de un derecho de usufructo, uso o

212 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. pp. 13-14.
213 pENAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 8.
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habitacion, servidumbre activa, prenda, hipoteca u otras garantias, declaracion de bien

familiar u otro derecho reconocido legalmente.

La accion prescribe en el plazo de 2 afios contados desde la fecha de

inscripciéon del derecho.

La Comision de Recursos Naturales y la Comision de Constitucién aprobaron

sin modificaciones este numeral.
3. Declaracion judicial de terminacién

Esta causal se refiere al caso en que se extinga alguna de las partes por

cualquier causa, lo que se encuentra regulado en el articulo 19°.

En caso de que se disuelva o extinga por cualquier causa el o los titulares, lo
reemplazara el titular suplente que se hubiere designado en el contrato constitutivo. Si
no se designd suplente, el Ministerio de Bienes Nacionales debera asumir ese rol y
podra transferirlo a otras entidades previstas en la ley con las formalidades
establecidas para la transferencia del derecho.

Como esta es una institucion en la que la confianza entre las partes es
primordial, se establece que el duefio del predio tiene el derecho a reclamar
judicialmente si discrepase en relacion al nuevo titular. El juez, mediante resolucién
fundada, podra designar a otra persona juridica habilitada para reemplazarlo o poner

fin al derecho.

Si se designa a un nuevo titular reemplazante, éste debe regirse en forma
integra por el contrato constitutivo ya pactado a menos que se acuerde alguna

moadificacién con las solemnidades exigidas.

En caso de fallecimiento, disolucién o extincion por cualquier motivo del duefio
del predio gravado subsistira el derecho de conservacién por el periodo de tiempo
pactado, pudiendo hacerse valer frente a los herederos, legatarios, cesionarios o
adquirentes o frente a cualquier tercero. Incluso si los herederos aceptan la herencia
con beneficio de inventario deberan satisfacer las obligaciones que emanen del
contrato constitutivo.
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Esta dltima situacion fue criticada por Cruz Gantes sefialando que deberian
seguirse las reglas generales en la materia, vale decir, limitar las obligaciones de los

herederos que aceptan la herencia con beneficio de inventario®*.

La Comisién de Recursos Naturales mantuvo la causal pero agregé varias
modificaciones. En el articulo 19° se acepta que los sujetos obligados al cumplimiento
se excusen probando razones de manifiesta justicia que seran calificadas por el juez.
Ademas los herederos que aceptaron la herencia con beneficio de inventario
responden de acuerdo a las reglas generales contempladas en los articulos 1247° y
siguientes del Cadigo Civil.

Se agrega un dltimo inciso segun el cual se puede dejar un bien inmueble como
herencia o legado con la condicion de que el heredero o legatario constituya un

derecho real de conservacion sobre dicho inmueble.

Esta causal, ademas, dice relacién con el articulo 15° de la ley que sefala las
reglas para reemplazar al titular o terminar el derecho real de conservacién. El duefio
del inmueble gravado puede solicitar que se sustituya al titular o se termine el derecho
cuando este incumpla sus obligaciones, a su vez, el titular puede demandar la
terminacion del derecho cuando se dé el mismo supuesto. De esta accién conoce el

juez de letras civil correspondiente.

El tribunal puede eximir al titular de la sanciéon cuando se comprometa a dar
cumplimiento a sus obligaciones, a exigirlas de parte del duefio del bien raiz gravado o
cuando adopte las medidas correctivas que la sentencia ordene dentro de un plazo
prudencial. Si estas condiciones no se cumplen, se puede solicitar, dentro del mismo
proceso, que se declare la caducidad sin mas tramite.

Si el juez considera que procede el reemplazo, el duefio del predio o, en su
defecto el juez, puede elegir un nuevo titular. El titular designado debera expresar su
aceptacion o rechazo en el mismo juicio en un plazo de 20 dias habiles. Si se
pronuncia en forma negativa, se realiza nuevamente el procedimiento hasta que un

titular acepte o, si ninguno acepta, se declara terminado el derecho.

24 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p.395.
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El nuevo titular se regira por los términos y condiciones del contrato constitutivo

a menos que se modifique de acuerdo a las reglas ya mencionadas.

La Comision de Constitucion mantuvo la causal pero eliminé las referencias a
los articulos 15° y 19°. Se suprimi6é este Ultimo ya que era una reiteracion mas de las
reglas generales. En relacion al articulo 15° se suprimieron algunos incisos por la
misma razén pero se modificaron otros, debatiéndose sobre la ejecucion forzada del
contrato. Algunos diputados estuvieron por sostener que el contrato constitutivo tiene
mérito ejecutivo por lo que se permitiria la ejecucion en juicio ejecutivo. Otros
consideraron que, si bien materialmente existe un titulo ejecutivo, se necesita
sentencia judicial para declarar si hubo o no contravencion de las obligaciones que

impone el contrato.

Finalmente el articulo 15° (que luego de las modificaciones se transforma en

13°) se aprobd como sigue:

“Articulo 13° Demanda de reemplazo del titular, terminacién del derecho o
ejecucion forzada del contrato si procediere. El duefio del inmueble gravado podra
solicitar judicialmente que se ordene el reemplazo del titular, que se ponga término al
derecho real de conservacion o la ejecucion forzada del contrato si asi procediere, en
caso de que éste incumpliere sus obligaciones. A su vez, el titular podra demandar
judicialmente tanto la terminacién del derecho como la ejecucién forzada del contrato si

procediere, cuando el propietario del bien raiz gravado infringiere sus obligaciones.

Si procediere el reemplazo, el propietario tendra derecho a elegir al nuevo
titular, en el mismo procedimiento judicial, dentro de la lista de entidades incorporadas
al Registro a que se refiere el articulo 5°. Esta debera expresar en el mismo juicio su
aceptacion o rechazo, dentro de veinte dias habiles contados desde su notificacion. En
caso de rechazo o si no se pronunciare, el propietario nombrara a otra persona del

Registro, la que debera dar respuesta en la misma forma y plazo, y asi sucesivamente.

El nuevo titular debera cefirse a los términos y condiciones estipulados en el
contrato constitutivo, a menos que acuerde su modificacion con el duefio del bien raiz

gravado, con sujecion a las formalidades exigidas para su constitucion”.
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4.  Expropiacion

La expropiacion del inmueble afectado debe ser realizada de acuerdo a la
Constituciéon y a la ley. La Comisién de Recursos Naturales dej6é constancia que la
expropiacion constituia una forma mediante la cual siempre se podria terminar un
derecho real de conservacion, contraponiéndose a la perpetuidad del derecho. El
profesor de Derecho Constitucional, Patricio Zapata Larrain, sefialé a la comision que
“el contrato crea un derecho real, pero no implica un contrato ley. El legislador siempre
puede modificarlo, aun expropiar el inmueble afectado por un derecho real. Ello
porque, ésta es una solucién de caracter patrimonial no un blindaje constitucional entre

dos particulares para incumplir la ley”**®.

Esta Comisién agregd una parte final al numeral que sefala que si se
expropiare s6lo parcialmente, subsistira el derecho real de conservacion en la parte del

bien raiz en que el duefio mantenga su dominio.

En la discusion de la Comision de Constitucién, el Ministro subrogante de
Mineria, Pablo Wagner San Martin, sefialé6 que estimaba necesario precisar que las
expropiaciones “sélo podrian recaer sobre el predio gravado y no sobre el derecho real
mismo, por cuanto si este Ultimo fuera expropiable, podria dar lugar a especulaciones
en lo que respecta al valor de las expropiaciones que deban realizarse”*°. Pese a la

advertencia, la Comisién aprob6 este numeral con modificaciones sélo formales.
5. Demas causales que se pacten en el contrato constitutivo.

Para Cruz Gantes, “seria conveniente eliminar o al menos restringir la
posibilidad de incorporar en el contrato otras causales de terminacion acordadas por
las partes, que podrian desnaturalizar o poner en peligro la permanencia y eficacia del

derecho real de conservacion™’.

25 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 16.
215 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 25.
27 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 394.
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Las comisiones de Recursos Naturales y la de Constitucion aprobaron modificar
este numeral por la frase “Las demas causales que la ley disponga”, haciendo eco de

los temores que planteaba Cruz Gantes.

Ademas, la Comisiébn de Recursos Naturales agregé como causales de

terminacion del derecho real las siguientes:
1. Transferencia del bien raiz gravado, en el caso del articulo 17° inciso primero

Este articulo sefala que si en virtud de la ejecucion de una hipoteca, el bien raiz
gravado fuere transferido se extinguira el derecho real de conservacion. Ademas
sefiala que, si se constituyeron hipotecas, servidumbres u otros derechos reales,
garantias o gravamenes voluntarios sobre todo o parte del inmueble, con anterioridad a
la inscripcion del derecho real de conservacién, éste no podra impedir el legitimo

derecho de aquéllos. La Comision de Constitucién aprobo esta causal.
2. Confusién

La confusién se producira cuando el titular adquiera el bien raiz gravado. Es
I6gico concluir que se extinguira el derecho real de conservacion ya que el proyecto

define al titular en el articulo 22 como una persona juridica distinta del duefio del predio.

La Comisién de Constitucion aprobdé esta causal y agregé las siguientes
causales: i) disolucién de la persona juridica titular del derecho; ii) Mutuo acuerdo de

las partes vy, iii) renuncia del titular.

Por tanto, el articulo 20° (que pasa a ser 16°) sefiala que el derecho real de

conservacion termina por las siguientes causales:
1. Expiracion del plazo;
2.  Transferencia del bien raiz gravado, en el caso del articulo 15°, inciso primero;
3. Revocacion por fraude;
4.  Declaracion judicial de terminacion;

5.  Disolucion de la persona juridica titular del derecho;
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6. Mutuo acuerdo de las partes;

7.  Expropiacién del inmueble gravado. Si se expropiare parcialmente, subsistira el

derecho real de conservacion sobre la parte no expropiada;
8. Confusién, que ocurre cuando el titular se hace duefio del bien raiz gravado;
9. Renuncia del titular, y
10. Las demés causales que la ley disponga.

El efecto de la terminacion del derecho real de conservacion es la extincién de
los derechos y obligaciones de las partes. En caso de haber devoluciones o
restituciones pendientes entre ellas se pueden reclamar conforme a las reglas

generales.

En el articulo 21° del proyecto de ley inicial se establecia la obligacién de
practicar la cancelacion de la respectiva inscripcién en el Registro de Hipotecas y
Gravamenes, lo que debera efectuarse en virtud de orden judicial o a solicitud de quien
corresponda dentro de un plazo de 60 dias habiles desde la fecha de terminacion.
Sefiala ademas que la terminacién del derecho se hara efectiva una vez realizadas

todas las cancelaciones pertinentes.

La Comisién de Recursos Naturales eliminé la mencién al plazo y la Comision
de Constitucién opté por suprimir el articulo por considerarlo innecesario y reiterativo

de las normas generales.
F. Otras disposiciones

El proyecto de ley también incluye otras disposiciones que deben ser
analizadas. Una de las mas relevantes es la del articulo 17° que trata sobre la
prelacién de derechos. También se regulan los pactos de no gravar o enajenar y la

compatibilidad con el régimen de areas silvestres protegidas.

El articulo 13° del texto original contemplaba normas especiales para transferir,
gravar y enajenar. La normativa es muy detallada y extensa. En lo medular, establece
gue se puede pactar entre las partes en el contrato constitutivo que, en caso de que el
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duefio del predio quiera celebrar una venta, cesion, donaciéon, comodato,
arrendamiento, quiera constituir usufructo, fideicomiso, hipoteca o servidumbre o quiera
realizar cualquier otro acto de promesa, enajenacion, gravamen o disposicidn sobre el
inmueble afecto al derecho real de conservacion, deberd solicitar previamente el
consentimiento del titular del derecho. El titular debera pronunciarse dentro del plazo
de 30 dias habiles contados desde que se le solicite el consentimiento. En su decision,
el titular debe tener en consideracion lo que mas convenga a la conservacion ambiental
y los propdsitos del contrato constitutivo. Si la decisibn es negativa, el duefio o
cualquier interesado podra pedir autorizacion judicial ya sea porque discrepa del motivo

invocado o por razones de manifiesta necesidad o justicia.

Lo mismo se puede pactar en caso de que el titular quiera realizar los actos

mencionados respecto del derecho real de conservacion.

La exigencia de autorizacién no puede durar mas de 20 afios y podra renovarse
sucesivamente por términos de hasta 20 afios cada uno. La necesidad de autorizacion
debe inscribirse en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar del
Conservador de Bienes Raices competente. La autorizacion no podra exigirse si la

carga fue impuesta por sentencia judicial.

Si nada se estipula, los titulares podran realizar los actos antedichos sin el
consentimiento de la contraparte. No obstante, el derecho real de conservacién

subsistira sin alteraciones.

La doctrina critico este articulo por extenso y porque “por cierto podrian ya
entenderse autorizados de acuerdo a las normas y principios generales de nuestra

legislacién, aunque con limitaciones™.

En la Comision de Recursos Naturales no se discutié mayormente. El abogado
asesor del Ministerio del Medio Ambiente, Rodrigo Benitez, sugirié6 que se evaluara la
necesidad de permitir libertad contractual®®. Acorde con esto, la comisién agrega un

218 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 395.
219 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 11.

111



inciso inicial que establece la regla general, esto es, que se puede transferir libremente

tanto el inmueble como el derecho real de conservacion.

La Comision de Constitucion suprimié el articulo por su contenido. Se
argumenté que la norma no contenia disposiciones especiales para el caso de
constituir gravamen, transferir o enajenar y que simplemente daba a entender que el
derecho real de conservacion se regiria por las reglas generales. Los representantes
del ejecutivo sefalaron que “si bien en la transferencia del derecho real de
conservacion a cualquier titulo, resultaba necesaria la autorizacion del duefio del
predio, ello se debia a que este Ultimo habia constituido el derecho a favor de un
tercero y, por lo mismo, si se deseaba traspasarlo, lo normal era contar con su
anuencia, pero tratandose del traspaso de inmuebles gravados con el derecho real de
conservacion, no se requeria autorizacion alguna toda vez que su calidad de derecho

1220

real persigue al inmueble gravado Por esta razon, estuvieron de acuerdo con

suprimir el articulo.

Por otra parte, el articulo 22° del proyecto de ley inicial establecia la
compatibilidad del derecho real de conservacion con el régimen de areas silvestres
protegidas. El titular tenia la posibilidad de acogerse simultdneamente al régimen
reconocido en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente si cumplia
con los requisitos. No obstante esto, los derechos y obligaciones que emanaran de
esta ley se mantendrian vigentes y, en caso de conflicto prevalecerian sobre la Ley N°
19.300.

La doctrina calific6 como positiva esta compatibilizacion ya que, en el ambito de
la propiedad privada, dicho régimen no ha funcionado hasta ahora, “pero que podria
servir en el futuro en tanto se implemente la nueva institucionalidad ambiental”?*.
Ademas, se argumenté que es de toda logica ya que “el objetivo que existe detras de la

creacion del derecho real de conservacion es promover y garantizar la conservacion

220 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 48.
2L CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 395.

112



n222

ambiental, especificamente la privada y la ley de Bases del Medio Ambiente

contempla, entre otros, el mismo objetivo.

En la discusion de la Comision de Recursos Naturales, el abogado asesor del
Ministerio de Medio Ambiente, Rodrigo Benitez, planted la posibilidad de eliminar este
articulo y recogerlo en la ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
en tramitacion®. Sin embargo, la comisién lo mantuvo, no sin antes eliminar la frase
final que regulaba el conflicto entre ambas leyes y modificar el sujeto estableciendo
que el duefio del bien raiz podra acogerse a este sistemay no el titular.

Por su parte, en la discusién de la Comisién de Constitucién, el Ministro
Subrogante de Mineria, Pablo Wagner San Martin, manifesté su disconformidad con el
hecho de que los terrenos en los cuales se constituya un derecho real de conservacién
puedan ser transformados en areas de proteccion para efectos ambientales o areas
protegidas, argumentando que el derecho en estudio era una institucién juridica
distinta, que enfatizaba en la conservacion privada y las areas protegidas deberian ser

resorte del Estado®®*.

Esta Comision opt6 por suprimir el articulo por innecesario.

Finalmente, el articulo 17° se titula “prevalencia frente a la ejecucion de
garantias” y dispone que subsistira plenamente el derecho real de conservacion ya sea
frente al acreedor, el adquirente o un tercero si el derecho real o uno o mas inmuebles
(ya sea por naturaleza, adherencia o destinacion) afectos a la ley en estudio son objeto
de ejecucion o realizacién de prenda, hipoteca u otra garantia de cualquier fecha.
Tampoco se podra exigir mejorar una garantia en desmedro del derecho real de

conservacion.

La doctrina critico este articulo y concordé en que debia ser modificado. Al
respecto, Cruz Gantes sefalé que se debe regular “de manera mas respetuosa la
relacion entre el DRC (derecho real de conservacion) y otros derechos que puedan

222 CARVAJAL Goémez, Ignacio. Op. Cit. p. 205.
223 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 11.
224 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 25.
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existir o constituirse con respecto al inmueble”. Por su parte, el profesor Pefailillo
sefiala que en nuestro derecho no existe una solucién general cuando se suscita el
problema de la coexistencia de varios derechos reales sobre un mismo objeto. A su
entender, esta no es la instancia para darla pero si para definir una solucién para el

caso en particular®®,

La colision puede producirse en dos momentos:

1. durante el ejercicio del derecho, en el caso de los derechos reales de
gocey,
2. en el caso de que se ejecute un derecho real de garantia constituido

sobre el terreno afecto al derecho real de conservacion, en este caso se
debera determinar si se debe o no respetar en la subasta.

Ambos autores coinciden en que la solucién debe establecerse utilizando un
criterio cronolégico. Cruz Gantes sugiere “un sistema de prelacién de derechos que
considere la fecha de otorgamiento o nacimiento de éstos, para resguardar los
legitimos intereses de los acreedores u otros terceros (...). De este modo, prevalecera
el DRC (derecho real de conservacion) o los demas derechos segun cual hubiere

”227

nacido con anterioridad™=’. El profesor Pefailillo sefiala que debieran seguirse las

siguientes reglas:

1. Si el derecho real se constituyd con posterioridad a la proteccion
ambiental, se debe respetar el derecho real de conservacion, asi “si
como consecuencia de una ejecucién por prenda o hipoteca el bien
sobre el que recae se transfiere, el adquirente lo recibe con el derecho

real de proteccién ambiental, con sus facultades y cargas”.

2. Si el derecho real se constituyd antes, debe ser respetado por el
derecho real de conservacion, asi “si como consecuencia de una

ejecucion por prenda o hipoteca el bien sobre el que recae se transfiere,

?2° CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 394.
226 pENAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 7.
227 CRUZ Gantes, José Manuel. Loc. Cit.

114



el derecho de proteccion ambiental se extingue”. En este caso, podria
contemplarse que el afectado dé su aceptacion expresa para mantener
vigente el derecho real de conservacién. Esta aceptacion deberia
hacerse por escritura publica e inscribirse de acuerdo a las reglas que

entrega el proyecto de ley*®.

Ademas, el profesor Cruz Gantes propone que ciertos gravamenes de utilidad
publica debieran excepcionarse de estas reglas, por ejemplo las concesiones mineras,
los derechos de aprovechamiento de aguas y las servidumbres eléctricas®®°.

Estas preocupaciones se llevaron a la Comisién de Recursos Naturales. En la
discusion se escucharon diversas opiniones sobre qué derecho deberia primar y cual
deberia ser el criterio de prevalencia, en especial considerando la importancia de la
materia, refiida principalmente con la seguridad juridica y la contraposicién entre el

interés en la conservacioén y la necesidad de desarrollo econémico.

El abogado asesor del Ministerio de Medio Ambiente, Rodrigo Benitez, propuso
eliminar el articulo para que opere el principio “qui prior est tempore potius est jure” —
quién es el primero en el tiempo, es mejor en el Derecho. El profesor de derecho
constitucional, José Manuel Cruz, reiterd lo anteriormente expuesto sefialando que se
debe precisar “respecto del derecho de hipoteca y del derecho minero, asi como en
materia de derecho sucesorio. En todo caso se debe velar por la primacia del interés
publico, ya que si bien no existe ningun derecho que sea absoluto, existen limitaciones,

si el interés publico lo exige™*.

Otra opinion manifest6 el profesor de derecho constitucional, Patricio Zapata,
guien sostuvo que entre los intereses de un acreedor inmobiliario que busca ejecutar el
predio para pagarse y los derechos adquiridos por el titular no debieran producirse
colisiones. Ademas sefialé que aunque el valor del inmueble sera menor (es inevitable

gue se devalle) el banco acreedor de una hipoteca, por ejemplo, debera respetar el

228 pEAILILLO Arévalo, Daniel. Loc. Cit.
22 CRUZ Gantes, José Manuel. Loc. Cit.
20 |bid. p.13.
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derecho real de conservacién ya constituido, sin perjuicio de la accién judicial

contemplada en caso de fraude®".

En la discusién particular de la comision, se modificé el articulo cambiando el
criterio de prevalencia del derecho real de conservacion por el criterio cronoldgico
sobre la base de la fecha de constitucion. Por tanto para saber la prevalencia de un
derecho real sobre otro se debe distinguir: si se constituyd un gravamen con
anterioridad al derecho real de conservacion éste no podra restringir, alterar, oponer ni
impedir el legitimo ejercicio del primero y, si el gravamen se constituyé después de la
proteccion ambiental, aquellos le seran inoponibles a este Ultimo, debiendo ser

respetado por el acreedor, el duefo y los terceros.

Ademas, se pretendioé incorporar un inciso final que estableciera prioridad a los
gravamenes de utilidad publica sin importar la fecha de constitucion. El inciso sefialaba

lo siguiente:

“No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el derecho real de
conservacion, independientemente de la fecha de su inscripcién, no impedira ni limitara
la constitucion o el legitimo ejercicio de derechos de aprovechamiento sobre las aguas,
concesiones mineras, concesiones eléctricas, concesiones de servicios sanitarios,
concesiones de servicio publico de distribucion y de redes de transporte de gas,
concesiones de telecomunicaciones, concesiones de energia geotérmica, ni
servidumbres o permisos vinculados a los derechos y concesiones mencionados, ni
tampoco de otros derechos, concesiones, cargas o gravamenes de caracter obligatorio,
0 que sean impuestos por la autoridad competente, o que la ley califique como servicio
publico o de utilidad general”.

La discusion sobre este inciso fue tal que se debio votar por separado. Algunos
diputados sostuvieron que no se pueden alterar normas sustanciales de la legislaciéon
nacional y por tanto, no se puede dejar abierta la posibilidad de que un propietario
intente bloguear un proyecto eléctrico, por ejemplo, con la constitucién de un derecho

real de conservacién. Replicando a esto, otros diputados argumentaron que esta

%1 bid. p. 16.
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disposicion relativizaba la efectividad del derecho real de conservacion, ya que dicho
derecho “no se constituye para bloguear un proyecto sino porque existe interés en la
conservacién ambiental”. Y, en los casos dudosos, deberian ser los tribunales quienes

decidan®®.

Finalmente, la Comision opta por rechazar el inciso con un voto a favor, 4 en
contra y 3 abstenciones.

En la Comisién de Constitucion también hubo discusion. El Ministro Secretario
General de la Presidencia, José Antonio Viera Gallo Quesney expresoé sus dudas “pues
se debe impedir que sea usado para dificultar, retardar o impedir inversiones
importantes para el pais”. Ademas, sefialé que no quedaba claro si, en el caso de
efectuar un tendido eléctrico, por ejemplo, primaria el interés general o el particular.
Similares dudas plante6 el Ministro subrogante de Mineria, Pablo Wagner San Martin,
guien sostuvo que el articulo 17°, tal como habia sido aprobado por la Comisién de
Recursos Naturales, impedia el uso de concesiones y servidumbres tanto mineras
como eléctricas. Argument6 que se estarian estableciendo limitaciones en cuanto a los
territorios sujetos a exploracion, lo que es particularmente grave considerando las
dificultades para ubicar con exactitud los yacimientos y la aleatoriedad inherente a la
actividad minera. A su vez, el derecho real de conservacién asi conceptualizado
generaba afectacién econdmica ya que se podria prohibir destinar un inmueble al giro
de explotacién minera o de otro tipo, lo que podria generar problemas constitucionales,
especificamente por encontrarse en pugna con el Articulo 19° Nos. 21 y 24 de la Carta
Fundamental. Considerando ademas la importancia econémica del sector para Chile y
para evitar la superposicién de legislaciones, consideré conveniente reponer el inciso
rechazado por la Comision de Recursos Naturales compatibilizando asi este derecho

con la actividad minera y eléctrica®®.

Pese a lo temores expuestos por los representantes del ejecutivo, la Comisién
de Constitucion optd, en un primer momento, por aprobar el articulo en los términos
propuestos por la Comision de Recursos Naturales.

22 1hid. pp. 31 — 32.
23 |bid. pp. 21- 26.
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Sin embargo, posteriormente se reabrié el debate por una posible colision con
el inciso tercero del articulo 7°, ya que no distinguia en los mismos términos que el

inciso 2° del articulo aprobado®*.

Por esto, podia contravenir el inciso sexto del
Articulo 19° N° 24 que reconoce al Estado el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e

imprescriptible de todas las minas.

Por esto, la comision aprobé el siguiente articulo 15° (anterior articulo 17°) por
mayoria de votos, 5 votos a favor y 1 en contra:

“Articulo 15°.- Prelacion de derechos sobre el inmueble. Si se hubieren
constituido hipotecas, servidumbres u otros derechos reales, garantias o gravamenes
voluntarios sobre todo o parte del inmueble, con anterioridad a la inscripcién del
derecho real de conservacion, este Ultimo no podra restringir, alterar, oponerse ni
impedir el legitimo ejercicio de aquellos. Si en virtud de la ejecucién de una hipoteca el

bien raiz gravado fuere transferido, se extinguira el derecho real de conservacion.

En el caso que las hipotecas, servidumbres u otros derechos reales, garantias o
gravamenes voluntarios fueren constituidos con posterioridad a la inscripcion del
derecho real de conservacion, aquellos le seran inoponibles, debiendo el derecho real
de conservacion ser integramente respetado por el acreedor, duefio del predio
dominante y cualquier tercero, todo ello sin perjuicio de lo establecido en el inciso

tercero del articulo 7°”.

Por tanto, se concluye que los derechos de aprovechamiento de aguas, de las
concesiones mineras, eléctricas u otros que se otorguen de acuerdo a la ley
constituyen una excepcion al criterio cronolégico de prelacién de derechos establecido
como regla general y, por tanto, no pueden ser afectados por el derecho real de

conservacién en ningun caso.

24 Enlo pertinente, el articulo 7 aprobado sefiala: “Con todo, el derecho real de conservacion

no podra afectar la constitucion ni el legitimo ejercicio de los derechos de aprovechamiento de
aguas, de las concesiones mineras, eléctricas u otros que se otorguen de acuerdo a la ley, ni de
las servidumbres, permisos, cargas o gravamenes que se puedan imponer, conferir o autorizar
en conformidad a la normativa aplicable”.
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CAPITULO IV. DESAFIOS QUE PLANTEA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
REAL DE CONSERVACION EN EL DERECHO CHILENO

El proyecto de ley regula en forma exhaustiva al derecho real de conservacion,
por lo cual algunos de los desafios identificados para el derecho comparado no se
presentan en la regulacién chilena o se presentan de manera atenuada. A su vez,
aparecen otros desafios propios de la normativa chilena. Ambos tipos se trataran en
forma separada.

De los desafios del derecho comparado ya identificados, no puede aplicarse a
la regulacién chilena, considerando el proyecto de ley actual, la problematica relativa a
la modificacién y terminacion dado que la normativa contempla soluciones especificas

para el caso.

En el derecho norteamericano existia preocupacion por determinar la legislacion
aplicable a las servidumbres de conservacion y se esgrimian variadas teorias sobre
cual era su rasgo predominante y por ende, la legislacion que debia primar. En el
ambito local no hay discusion respecto a esto ya que se eliminaron las disposiciones

gue generaban dudas.

En efecto, el proyecto inicial establecia que este derecho “supone limitaciones y
obligaciones respecto del dominio de bienes raices basadas en la funcion social de la
propiedad”®®®. Se entendia que el beneficio era de caracter general, es decir, para toda
la humanidad y que sélo para fines practicos se establecia un titular del derecho que
podia ejercer labores fiscalizadoras. Otras disposiciones del proyecto se justificaban
debido a esta forma de conceptualizar el derecho real de conservacion, por ejemplo, se
sefialaba que cualquier persona juridica que tuviera como objetivo la conservacion o
proteccién ambiental podia pedir la caducidad del derecho cuando el duefio del predio

%5 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. Articulo 1.
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o el titular no cumpliera sus obligaciones. Por estas razones, habia confusion sobre si

la institucion se consideraba de derecho privado o de derecho publico.

Tanto la doctrina como las Comisiones que revisaron el proyecto estuvieron de
acuerdo en suprimir la mencién a la “funcién social” y regular el derecho real de
conservacion desde una optica privada, entendiendo que “en rigor, lo que se pretende
es sblo establecer regulacion del derecho de dominio, que permite al duefio de un
inmueble asumir voluntariamente ciertos gravamenes si asi lo desea, y no a una
limitacién u obligacion legal que se derive de la funcién social de la propiedad™®®. Por
esta razon, en el proyecto no queda ninguna duda acerca del caracter privado del
derecho real de conservacién. Mas aun si el Articulo 1° reformulado establece en su
inciso 3° que se aplican al derecho real de conservacién las normas relativas a las
servidumbres que entrega el Cédigo Civil en lo que fuere procedente. Por tanto, no hay
dudas de que queda integramente regulado por las normas de derecho privado, ya
sean las normas contractuales o las normas de las servidumbres en forma supletoria.

Por otra parte, el proyecto menciona expresamente las formas de modificacion
y terminacion del derecho real de conservacion. El articulo 14° esta dedicado a las
modificaciones que pueden hacerse al contrato constitutivo. En él, se sefialan los
requisitos para su validez estableciendo que se deben anotar al margen de la
inscripcion constitutiva. Si no se inscribe, la sancién es la ineficacia por lo que la
modificacion no producira efecto alguno.

En cuanto a la terminacion del derecho real, hay un articulo especifico que
regula las Unicas causales por las cuales puede terminar el derecho real de
conservacion. Son 10, entre las que se encuentran la expiracion del plazo, la
revocacion por fraude, la declaracién judicial de terminacién, la disolucion de la
persona juridica titular, el mutuo acuerdo, la renuncia y la expropiacion, entre otras.
Ademas, se regula el efecto de la terminacion, cual es, la extincién de los derechos y
obligaciones de ambas partes.

2% CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 21.
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Por ultimo, se establece en el articulo N° 13° la posibilidad de que el duefio del
inmueble o el titular demande el reemplazo de la contraparte cuando ésta incumpla sus
obligaciones. Esto puede dar paso a la ejecucion forzada del contrato, el reemplazo del

titular o la terminacién del derecho.

Por las razones antedichas, no asoman como un desafio para la regulacién
chilena los aspectos relacionados con la modificacion o terminacion del derecho real de
conservacion, ya que se han estipulado expresamente soluciones en la ley. Con todo,
ante su posible masificacion puede ser necesario considerar la experiencia comparada
analizando nuevas formas de terminacién -por ejemplo otorgarle competencias de
oficio a los fiscales o la autorizacibn de un organismo competente para realizar
modificaciones que sean contrarias a los fines del derecho real de conservacién, entre

otros- que constituyan una excepcion al caracter privado de la institucion.

A continuacién, se analizaran los demas desafios identificados para el derecho
comparado a la luz de la regulacién chilena y algunos desafios propios que pueden
surgir de la normativa nacional, considerando el proyecto de ley tal como fue aprobado

por la Camara de Diputados.
A. Desafios del derecho comparado aplicables a Chil e
1. La eficiencia del derecho real de conservacion

La eficiencia se puede analizar desde dos perspectivas, en cuanto a costos y en

cuanto a la calidad de la tierra protegida.

En cuanto a costos, se ha dicho que es una de sus mayores ventajas, toda vez
gue permite conservar los valores ecol6gicos y no interferir con la mayoria de los usos
productivos del inmueble. Esta via permite conjugar la conservacion del medio
ambiente con el desarrollo. Asi, para compatibilizar, se puede crear un plan de
desarrollo o manejo del terreno del que puede dejarse constancia en el contrato
constitutivo para dar certeza a los titulares sobre los usos que se le daran o no al
inmueble®’. En este sentido, el Articulo 7° numeral 3 sefiala que se podra acordar la

237 pENAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 2.
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“obligacion de ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en el contrato
constitutivo, con miras al uso y aprovechamiento racionales de los recursos naturales
del inmueble gravado, dentro del marco de un uso sostenible de los mismos”. Este
mismo articulo, que establece los gravamenes al inmueble, permite expresamente en
su numeral 1 “imponer la restriccion o prohibicién de destinar el inmueble a uno o mas
determinados giros inmobiliarios, comerciales, turisticos, industriales, de explotacién
agricola, forestales o de otro tipo”. Al decir “uno 0 mas” esta permitiendo que pueda
establecerse so6lo una prohibicién por lo que puede destinarse el inmueble sélo a
alguno de los fines mencionados. Se dej6 constancia en la discusion de la Camara de

Diputados, en sus dos comisiones, que dichas restricciones no eran copulativas.

Por otra parte, el derecho real de conservacion es independiente del dominio
del predio. El articulo 3° del proyecto de ley sefiala esta caracteristica. Esto aumenta
su eficiencia en cuanto a costos dado que seria mucho mas oneroso para un titular que
pretende conservar un territorio y sus valores ecolégicos comprarlo o expropiarlo, en el
caso del Estado. Sefiala Peiailillo, “las instituciones dedicadas a la proteccién
ambiental pueden lograr su objetivo a menor costo, adquiriendo (a titulo oneroso) este
derecho real sobre inmuebles sin tener que desembolsar el valor que significa comprar
el predio (en su integridad); y sin asumir la totalidad de las responsabilidades que

significa la condicion de propietario”?®,

Si se unen estas dos caracteristicas, obtenemos un instrumento altamente
flexible y eficiente. “Tiene la virtud de que, al ser un derecho independiente del dominio
sobre el inmueble, permite al duefio mantener esta calidad e, inclusive, ejecutar
actividades econdémicas, pues su esencial flexibilidad y adaptabilidad hace plenamente
posible conciliar el DRC (derecho real de conservacion) con ciertos usos productivos
del inmueble. A nuestro juicio, este nuevo derecho no representaria un obstaculo para
la economia y el desarrollo del pais, debiendo este Ultimo en todo caso ser sostenible

en el tiempo™*®,

238 |pid.
%9 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 397.
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Derivado de esta separacion de los atributos del derecho de dominio (el de
propiedad y el de conservacion recaen sobre titulares distintos) se abre una nueva veta
econdémica: los mercados para los servicios ecosistémicos. En general, uno de los
problemas de los activos ambientales es la dificultad para valorizarlos
econémicamente, algo en lo que el derecho real de conservacion podria contribuir. Al
ser un instrumento susceptible de valorizarse econémicamente, pueden surgir
mercados en los cuales se tase y negocie el derecho real de conservacion y asi, el
capital natural de los recursos. “Estos son los llamados “mercados verdes” que
comprenden el trafico comercial de los derechos reales de conservacién y los acuerdos
econdémicos en relacién a los servicios ambientales. Asi, se hace posible que distintos
agentes econdmicos, tales como los propietarios, las ONG’s y el Estado, entre otros,
participen de estos mercados, y fijen precios que reflejen los costos de oportunidad, y
la valorizacién de los bienes y servicios implicados en tales operaciones™*. Esto
contribuiria en parte a darles valor a los servicios ambientales en si mismos,

incentivando su desarrollo.

Por otra parte, si bien se exigen ciertas formalidades, como el otorgamiento por
escritura publica y la inscripcién en el Conservador de Bienes Raices, no se involucran
mayormente los drganos estatales —excepto la posibilidad de constituirlo como titular.
Esto genera una mayor libertad para los contratantes. Por un lado, se evitan los
tramites engorrosos y lentos ante los organismos gubernamentales y por otro, se

puede satisfacer de mejor manera las necesidades de conservacion del terreno®*.

En efecto, al ser un instrumento flexible que emana de la autonomia de la
voluntad de las partes, se pueden pactar las restricciones o prohibiciones ad hoc para
el terreno que se pretende conservar. Sin duda las restricciones no seran las mismas si
se quiere conservar un predio en el Norte o en el Sur del pais, ya que las condiciones
son distintas. Lo mismo ocurre con la finalidad, las partes pueden querer preservar un
bosque milenario en sus condiciones originales o pueden querer restringir cierta
actividad que se considera peligrosa para el predio y para dicho bosque. No es lo

mismo conservar un predio en el desierto que en una zona poblada. Esta es una

240 CARVAJAL Goémez, Ignacio. Op. Cit. p. 219.
1 |bid.
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caracteristica que hace que el derecho real de conservaciéon sea bastante mas
eficiente que otro mecanismo de conservaciéon. En los fundamentos de la mocién que
presentaron los Diputados para legislar sobre la materia se sefiala que “se ha
demostrado que el hecho de limitar directamente el dominio de un inmueble a través de
gravamenes que apunten a la conservacién ambiental, es mucho mas eficiente para
lograr este objetivo que otras opciones, como la dictacion de politicas generales o la

utilizacion de estimulos no focalizados™**?.

En Chile ha habido experiencias de conservacion privadas que tienen
similitudes con el derecho real de conservacion y pueden ilustrar de mejor forma los
beneficios, complejidades y motivos de los propietarios a la hora de proteger sus
predios. Se debe destacar que estas iniciativas no han contado con un marco
regulatorio definido y se han llevado a cabo adaptando las herramientas juridicas
existentes. El derecho real de conservacion sera un nuevo y Util instrumento para estas
experiencias de conservacion privada. A continuacion se explicaran algunas de éstas

en relacion al presente desafio.

La primera iniciativa a mencionar es el Parque El Boldo en Zapallar, Region de
Valparaiso. Este lugar es uno de los pocos ecosistemas mediterraneos de Chile y el
mundo y se encontraba amenazado por el desarrollo urbano. Luego de que un
megaproyecto inmobiliario fuera rechazado en sede judicial, 110 parcelas fueron
sacadas a remate en forma individual. Un grupo heterogéneo de propietarios (22) se
unieron y presentaron una oferta de compra por el total de las parcelas con el
compromiso de que solo se construirian 26 y, las restantes, se destinarian a la
creacion de un parque para conservar éste ecosistema incluido entre los 68 sitios
prioritarios de conservaciéon a nivel nacional por la CONAMA. Luego de la compra, se
cred la Corporacion Bosques de Zapallar, considerado el primer “land trust” de Chile,
cuya misiéon es velar por la conservacion de los terrenos y de la cual forman parte los
propietarios. Para dar sustento juridico a la iniciativa, se pacté una especie de
“servidumbre ambiental” en la cual los predios dominantes son las parcelas construidas

y los predios sirvientes son los terrenos del bosque, es decir, las parcelas que se

242 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 7.
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pretenden conservar. Como gravamen se estipularon las prohibiciones de cambiar de
destino el inmueble y de planificar construcciones de cualquier tipo en él. En 2010 se
celebré la creacion del Parque El Boldo que protege 70 hectareas de bosque. Cabe
mencionar que en todo este proceso los vecinos de Zapallar fueron asesorados por las
norteamericanas “The Nature Conservancy” y “Rainforest Concern”, tomando en
consideracién, ademas, las experiencias de otros paises para adoptar la forma juridica

gue mejor se acomodara a sus necesidades.

Otro ejemplo de conservacién privada es el de la Reserva Costera Valdiviana
en la Region de Los Rios. Este sitio forma parte del segundo bosque templado lluvioso
mas grande del mundo y por afios pertenecié a una empresa forestal, bajo el nombre
de Fundo Chaihuin y Venecia, que sustituyé el bosque nativo por plantaciones de
eucaliptos. En 2003, “The Nature Conservancy” (TNC), con el apoyo de “The
Conservation International” (Cl) y “World Wildlife Fund” (WWF), compré los fundos para
dedicarlos a la conservacion. En 2005 se inauguré la Reserva Costera Valdiviana -que
protege 60.000 hectareas de bosque nativo- como un sitio de libre acceso publico y
turistico, resguardado por personal calificado y pensado como centro de investigacion
cientifica de problemas de conservacién, cuya administracion le corresponde a TNC y
WWEF. Su estrategia se basa en mantener los usos tradicionales del suelo y trabajar
con los pobladores aledafios y comunidades indigenas para fomentar su desarrollo
econdmico. En 2012, TNC doné casi 10 mil hectareas al Gobierno de Chile para la

creacion del Parque Nacional Alerce Costero, perteneciente al SNASPE.

Por dltimo, existen casos de cooperacién publico-privada para la proteccion de
la conservacion en Chile, por ejemplo el Santuario de la Naturaleza Altos de Cantillana.
Fue declarado como tal en abril de 2010 por el Gobierno de Chile, protege 2.743
hectareas de habitat mediterrdneo y se encuentra a 40 kilbmetros de Santiago,
aproximadamente. La creacion del santuario se comenzé a gestar en 2005 como un
proyecto entre la CONAMA, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), el Fondo para el Medio Ambiente Mundial (FMAM-GEF) y las familias
propietarias de terrenos en la zona. Estas Ultimas donaron parte de sus tierras para ser
conservadas mediante un sistema en el cual mantienen su propiedad pero para realizar

cualquier intervencién en ellas deben consultar con el Consejo de Monumentos
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Nacionales. Hasta 2011 —fecha de término del proyecto-, la administracién y manejo le
correspondié a la CONAMA y al PNUD vy, posteriormente, asumié esta labor la
“Corporacion Altos de Cantillana”, corporacion sin fines de lucro creada para estos
efectos. Esta debera buscar mecanismos de financiamiento, sin perjuicio de que se le
transfieran recursos del proyecto para la instalacion de infraestructura y para la
promocion del eco turismo en la zona. Ademas, se elaboraron programas de gestién

ambiental con la colaboracion de los municipios involucrados: Melipilla, Alhué y Paine.

Cabe destacar que en todas las iniciativas descritas han intervenido
organizaciones internacionales, asesorando o comprando terrenos. Esto da cuenta de
las dificultades que se presentan al conservar los predios privados, ya sea por la
insuficiencia de mecanismos juridicos como por los costos que implica. En razén de
esto, la eficiencia del derecho real de conservacion en cuanto a costos, ya explicada,
sera un elemento determinante para masificar las iniciativas de conservacién privadas

en nuestro pais.

En cuanto a la calidad de la tierra protegida, el proyecto menciona
expresamente la finalidad del derecho real de conservacion. El articulo 2° se encarga
de definir el nuevo derecho real sefialando que se constituye “en beneficio de la
conservacion del patrimonio ambiental de acuerdo a la normativa vigente”. Se entiende
por patrimonio ambiental “el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del
pais que sean uUnicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su

permanencia y su capacidad de regeneracion”*.

El problema sera que los titulares, tal como ha pasado en el derecho
comparado, pueden establecer un derecho real de conservacién en forma fraudulenta
como un lucrativo negocio o para burlar alguna disposicién legal, sin tener en

consideracion los valores ecoldgicos del terreno y su conservacion.

Para asegurar que se cumpla con la finalidad sefialada en la definicion, se

pueden mencionar las siguientes medidas:

243 CHILE. Ley N° 19.300. 1994. Articulo 2° letra b).
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Esta expresamente sefialado en la ley que solo las personas juridicas
sefialadas taxativamente en el Articulo 4° pueden ser titulares del
derecho real de conservacion. Entre las exigencias se mencionan estar
legalmente constituidas en Chile o autorizadas para desarrollar
actividades en el pais y tener como objeto principal, tanto en los
estatutos como en la practica, “la conservacion del patrimonio ambiental
o la contribucion y el fomento a la educacién, investigacién, capacitacion
o formacién de conciencia sobre la ecologia, el cuidado del ambiente y

los recursos naturales”.

Los titulares deben estar inscritos en un registro que llevara el Ministerio
del Medio Ambiente (Articulo 5°). Asi se controlan los requisitos
sefialados en el Articulo 4° y constituye una medida de publicidad para
el derecho real lo que aumenta sus beneficios y, en definitiva, ayuda a

incrementar su eficacia.

Se establecen algunos gravamenes que, obligatoriamente, deben ser
impuestos asi como las menciones minimas del contrato constitutivo. En
el dltimo inciso del Articulo 7 se sefala que los contratos seran nulos si
estipulan gravamenes: i) que no sean especificos; ii) que sélo consistan
en obligarse a cumplir la ley vy; iii) que no se ajusten a lo dispuesto en la

ley.

Se sefiala que si el derecho real de conservacién quiere transferirse a
cualquier titulo, requerird la autorizacion del duefio del predio y debe
hacerse con las mismas formalidades del contrato constitutivo. También
se regula la modificacion del contrato requiriéndose idénticas

solemnidades que en la constitucion.

Se regulan los conflictos de interés. Cuando las partes estén
relacionadas en la forma que sefiala el Articulo 12°, no podran constituir

entre ellos el derecho real de conservacion.
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f. Se establece un sistema de prelacion de derechos, para evitar que se
constituya el derecho real de conservacion con la sola finalidad de burlar
a los acreedores o para dar mal uso al derecho, como podria ser,

entorpecer alguna actividad productiva licita de terceros.

El control de estas medidas lo ejercera el Conservador de Bienes Raices al no
inscribir un contrato constitutivo que no cumpla con los requisitos establecidos en la ley
y el juez en caso de declaracién judicial de terminacion o de revocacion por fraude.

Finalmente, cabe hacer mencidn al caso de la donacién de un derecho real de
conservacién. Como ya se explicé, en el proyecto de ley original se establecia que el
derecho real de conservacién podia constituirse de manera gratuita u onerosa. En el
caso de que fuera titulo gratuito o a titulo oneroso por un valor inferior al 5% del avallo
fiscal vigente del inmueble, se requeria autorizacion judicial previa. En las Comisiones
se elimind esta distincion y el requisito de la autorizacion previa por considerarsele una

traba excesiva y para simplificar el procedimiento.

En general, al igual que en el derecho comparado, en materia de costos la
evaluacion es positiva, ya que comparado con otros medios de conservacion, el
derecho real en estudio es un mecanismo flexible y que requiere poca inversién para
lograr buenos resultados. En cuanto a la calidad de la tierra protegida, los legisladores
tuvieron en cuenta la experiencia del derecho comparado y contemplaron la posibilidad
de que el derecho real de conservaciéon fuera mal usado por los particulares para
obtener un beneficio ilicito o uno ajeno a las finalidades de la institucion. Si bien se
contemplan algunos controles para la constitucion del derecho, la mayoria de las
soluciones son ex post, vale decir, luego que se constituye el derecho real se busca
invalidarlo porque no cumple con la finalidad que se previd. La excepcion a esto es el
control de los requisitos de constitucion que hace el Conservador de Bienes Raices. La
solucion mas extendida tiende a ser la judicializacién del conflicto, dejando que los
tribunales se hagan cargo de los derechos de conservacién fraudulentos. En este caso,
se regula por las normas generales, por lo tanto no es una accién popular —.como en un
momento se concibié- sino que pueden reclamar de ésta la parte afectada o cualquier
tercero que sufra un perjuicio debido al derecho real fraudulento.
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Como vimos, en el derecho comparado, debido al aumento exponencial de
servidumbres de conservacién constituidas, en algunos lugares se optd por limitar la
voluntad de las partes, estableciendo como requisito para constituir una servidumbre la
autorizacion previa de la autoridad local —quién, entre otros, debe velar por que se
cumpla con la finalidad primera del derecho real, cual es, la conservacién de las
propiedades ecoldgicas de los terrenos. Esta solucion no se contempla en nuestro
derecho ya que se valora a la institucion como una expresion de la libre voluntad de las
partes, siendo esa una de sus caracteristicas mas elogiadas. Se opta por regularlo
como un derecho real y por tanto sujeto a las mismas disposiciones de cumplimiento
gue se contemplan para los demas derechos reales consagrados en la legislacién

nacional.

2.  Deberes de monitorear y administrar el terreno y cumplimiento
de las obligaciones impuestas por el derecho real d e

conservacion

Los deberes del duefio del inmueble se establecen en el articulo 11° del
proyecto de ley. En él se sefialan 4 derechos: i) exigir el cumplimiento forzado de las
obligaciones legales y contractuales del titular y, en caso de incumplimiento, solicitar
indemnizaciones si proceden; ii) demandar el remplazo del titular de acuerdo a la ley;
iii) elegir a la persona que remplazara al titular y iv) los demas que sefialen la ley o el
contrato constitutivo.

En lo que interesa, el duefio del inmueble tiene el derecho a exigir el
cumplimiento forzado de las obligaciones del titular. Estas obligaciones son las que
imponga el contrato constitutivo y las obligaciones legales. En cuanto a las primeras,
no tienen mas limitacion que las estipuladas en el inciso final del articulo 7°, esto es, no
deben ser genéricas, no deben consistir sélo en obligarse a cumplir la legislacién
vigente y deben ajustarse a la presente ley. En cuanto a las segundas, dicho articulo
establece la posibilidad de que se acuerden al menos uno de los gravamenes que
indica. Las que involucran un deber del titular estan contenidas en los numerales 2 y 3.
El numeral dos sefala la obligacién de hacerse cargo de la mantencién, limpieza,
descontaminacion, reparacion, resguardo, administracion o uso y aprovechamiento
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racionales del bien raiz. El numeral tres establece la obligacion de ejecutar o
supervisar un plan de manejo con miras al uso y aprovechamiento racional de los
recursos naturales del inmueble gravado, dentro del marco del uso sostenible de los

mismos.

A estos, se debe agregar el deber del duefio del predio sefialado en el numeral
1 del articulo 7° si es que se pacta, esto es, no destinar el inmueble a uno 0 mas
determinados giros que pueden ser inmobiliario, comercial, turistico, industrial, de
explotacién agricola, forestal u otro tipo.

En cuanto a los deberes del titular, estos se incluian en el proyecto de ley
original como derechos, mencionando por ejemplo, el derecho a interponer las
acciones judiciales correspondientes en caso de perturbaciones a la conservacién del
predio —ya provengan del duefio o de un tercero-, el derecho a celebrar todo contrato
destinado a la conservacion del predio, el derecho a acceder al predio para realizar
labores de inspeccién, entre otras. Pero la Comision de Constitucion los suprimio
porque considerd que eran consecuencia de las menciones del contrato constitutivo.
Por tanto, el titular no tendra mayores deberes estipulados en la ley, s6lo debera
cumplir con los que se sefalen en el contrato.

No obstante, se puede deducir de los gravamenes que menciona el articulo 7°
antedicho que, el titular tendra el deber de exigir el cumplimiento del numeral 1 si es

que se pacta.

Ahora bien, los deberes de monitoreo y administracién estan sefalados en el
articulo 7° especificamente en los numerales 2 y 3. Sin embargo, no es una obligacion
estipular uno de esos gravamenes ya que la ley establece que se deberan acordar “al
menos una” de las prohibiciones que enumera. Por tanto, es posible que no se estipule
el deber de hacerse cargo de la mantencion, reparacién o administracion ni la

obligacién de ejecutar y supervisar un plan de manejo.

La obligacion de monitoreo podria estimarse como fundamental ya que, en
definitiva, significa hacerse cargo del cumplimiento del derecho, clave para la

consecucion de sus fines. Pese a esto, si no se estipula expresamente, se puede
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deducir de la obligacion que tiene cada contratante de cumplir el contrato y el deber de
la contraparte de exigir su cumplimiento. En este sentido, las partes tendrian la
obligacién de monitorear tanto el predio gravado como el cumplimiento de lo pactado.

Esta conclusion parece la mas acertada atendiendo el espiritu de la legislacion.

En los fundamentos para legislar se sefiala que “no obstante, el titular, aunque
no le competa una labor de ejecucion directa, tendra siempre a lo menos un deber de
vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones del duefio, dado que el primero es
precisamente la persona en la que la sociedad ha depositado su confianza para esa

finalidad, y si no es diligente podra ser sustituido por orden judicial®*.

El deber de administracién no se puede deducir de ninguna disposicion por
tanto, si las partes quieren asignar este deber a una de ellas, debieran incluirlo en

forma expresa en el contrato constitutivo.

En las iniciativas de conservacion privadas chilenas se han implementado
planes de manejo y gestion que tienen como objetivo un adecuado monitoreo y
administracion. Una forma de lograrlo es la asociatividad. En la Region de los Rios se
creo, en 2003, la Asociacién Gremial de Propietarios de Areas de Protecciéon Privadas
gue agrupa a propietarios privados que conservan, restauran o preservan el bosque
nativo en sus predios, protegiendo la Selva Valdiviana. La decision de asociarse se
tomo al reconocer debilidades en la administracion, ya que los propietarios individuales
carecian de metodologia adecuada para la gestién de actividades econdmicas y para
medir la efectividad del manejo de recursos. Se constatd, ademas, que las
capacidades e instrumentos se encontraban desarticuladas lo que disminuia la
productividad de los predios y producia un deterioro del manejo del bosque y de los
recursos. Asi, entre los objetivos y actividades a realizar, mencionadas en sus
estatutos, se encuentran: capacitar a los afiliados, prestar asesoria y asistencia técnica
a los socios en planificacion, manejo y gestion, captar recursos publicos y/o privados
destinados a financiar proyectos sociales e individuales y desarrollar actividades de
difusién. A la fecha, la asociacion ha concursado en proyectos de la CONAMA
buscando fondos para disefiar participativamente planes de manejo de preservacion,

244 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 8.
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conservacion y restauracion que permitan acceder a los incentivos de la Ley de
Bosque Nativo y otros instrumentos publicos, ha creado proyectos de difusion y turismo
para habitantes de la zona y visitantes y ejerce un desarrollo sostenible de los recursos

en sus predios.

Otra forma de implementar planes de manejo que mejoren la administracién del
predio es con la colaboracion de centros de estudio y universidades. Es el caso del
Parque Oncol de la empresa forestal Arauco. El parque fue desarrollado por la
empresa en el marco de su programa de responsabilidad social y protege 754
hectareas en Valdivia, Region de los Rios. Para la elaboracion de su plan de gestion y
conservacién contd con el apoyo técnico de la Universidad de Chile, logrando una
herramienta de planificacion que incluye la definicion de objetivos, la identificacién de
los valores de conservacion del parque y el establecimiento de programas de trabajo.
En este proceso se contempld la participacion de distintas organizaciones locales
mediante talleres participativos. Otro ejemplo de colaboracién con universidades es la
Estacion Experimental Bosque San Martin de la Universidad Austral de Chile que
colinda con el Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter y mantiene una estrecha
relacién con éste. La superficie de 300 hectareas fue donada por Don Adolfo Woerner
y en él se desarrolla investigacion cientifica y actividades formativas para los
estudiantes de ciencias de dicha universidad, constituyendo uno de los pocos sitios de
estudio a largo plazo en el pais.

Finalmente, se debe mencionar a la cooperacién publico-privada como forma de
mejorar la gestion de los terrenos privados protegidos. Este es el caso de la Red de
Parques Comunitarios Mapu Lahual. La primera red de parques de comunidades
indigenas se crea en 2005 agrupando a 9 comunidades mapuche-huilliche que viven
en las costas de Osorno, Regién de Los Lagos. La red la componen 7 parques unidos
entre si por un sendero de 52 kilbmetros, usado desde épocas inmemoriales. Los
parques, ademas de preservar el bosque nativo de la cordillera de la Costa, preservan
las costumbres huilliches y fomentan el etnoturismo. A la vez, generan alternativas de
empleo y diversifican los ingresos de las comunidades a partir del turismo, la artesania
y otras actividades compatibles con la conservacién. Los planes de manejo de esta red

de parques se elaboraron el afio de creacion de la misma, fueron encargados a
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CONAF vy se realizaron con la ayuda de la organizacién “Parques para Chile” y con la
participacion activa de las propias comunidades agrupadas en la Asociacion Indigena

Mapu Lahual.

En el derecho comparado, constituia un problema el financiamiento del titular
para cumplir con los objetivos impuestos por la servidumbre de conservacion, en
especial para cumplir con los deberes de monitoreo y administracion. Este problema se
originaba en que los titulares -0 “land trust”- en su mayoria son organizaciones sin fines
de lucro, por lo que se financiaban nada mas que con donaciones. En nuestro derecho,
no obstante que las fundaciones titulares pueden no tener fines de lucro, se deja éste
ambito a las partes, ya que, como mencionamos, se busca regular al derecho real
como una institucion netamente privada, por lo que si las partes pueden o no cumplir
con sus obligaciones sera un asunto que debera ponderar cada una de ellas, no
debiendo la ley exigir alguna prueba de la solvencia o capacidad econdémica para
sostener este derecho.

Demostrando el caracter eminentemente privado de la institucién, en la
Comision de Recursos Naturales se eliminaron la mayoria de los entes publicos que
podian ser titulares de acuerdo al proyecto original, pero se amplié la posibilidad de
gue personas juridicas de caracter privado lo sean. En la Comision de Constitucion se
acentua esta tendencia.

Lo anterior se condice con la falta de incentivos tributarios para la constitucion
del derecho real de conservacion a diferencia del derecho comparado. En efecto, parte
de la doctrina extranjera consideraba que si el duefio del predio se veia favorecido con
exenciones tributarias, también el titular de la servidumbre podria gozar de algun
beneficio como incentivo, lo que podia materializarse en la creacion de un fondo para

poder cumplir de mejor manera sus obligaciones de monitoreo y administracion.

La imposibilidad o dificultad de adquirir las obligaciones necesarias para
sostener de buena forma el derecho real de conservacién fue una de las razones por
las cuales no se incluyé a las Municipalidades como titulares habilitados segun el
articulo 4. En efecto, en la Comision de Recursos Naturales hubo debate sobre la

incorporacién de las Municipalidades como titulares. Algunos diputados manifestaron
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su preocupacion por que, al permitirles ser titulares, se les estaban asignando
atribuciones sin la correspondiente asignacion de recursos para llevarlas a cabo. Se
contraargumentd que no era una asignacion de potestades sino que constituia un acto
voluntario. Considerando lo anterior, aun cuando se constata la dificultad técnica de
muchas Municipalidades para cumplir esta y muchas otras tareas, se opta por

incluirlas, pese a que en un primer debate se habian eliminado®®.

Sin embargo, la Comision de Constitucion estuvo por suprimirlas del Articulo 4°
como medida de orden practico, ya que “la situacién de las distintas municipalidades
entre si suele ser muy diferente en lo que se refiere a su organizacion, patrimonio,
capacidad técnica y profesional, lo que incide en los requisitos necesarios para asumir

la titularidad de este derecho”*®.

Otro de los inconvenientes que se mencionaron en el derecho comparado eran
los deberes de informar sobre el monitoreo del predio gravado. La pregunta que
subyace a este deber es como se controla el efectivo cumplimiento del derecho real y
de las obligaciones que se impusieron cada una de las partes. En el derecho
comparado se proponian soluciones tales como imponer sanciones a los titulares
incumplidores, facultar a la Fiscalia para que pueda investigar y perseguir de oficio a
los infractores, crear un registro y elaborar informes periédicos sobre el estado del
predio, entre otros.

En el proyecto de ley actual no se contempla expresamente el deber de
informar sobre el monitoreo y/o administracion del predio. Sin embargo, se contemplan
una serie de medidas tendientes a asegurar el efectivo cumplimiento de las
obligaciones impuestas:

a. El articulo 5° del proyecto contempla la creacion de un registro que
llevara el Ministerio de Medio Ambiente. En este registro se deberan
incorporar las organizaciones interesadas en ser titulares de un derecho
real de conservacidon. En el articulo 9° se sefiala la obligacién de

informar ha dicho Ministerio de la constitucion, modificacion o

245 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. pp. 24 -25.
46 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 31.
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terminacion de un derecho real de conservacion. Mediante este sistema
se busca dar seriedad y publicidad a la constitucién del derecho, lo que

entrega mayores garantias de que las obligaciones seran cumplidas.

b. Otra medida es la que establece el articulo 6° inciso segundo del
proyecto que manda a otorgar el derecho real de conservacién por
escritura publica e inscribirlo en el Conservador de Bienes Raices. Esta
medida también busca la publicidad de la institucion.

c. El articulo 7° inciso segundo prohibe diferir el nacimiento del derecho
real de conservacién para después de su inscripcién en el Conservador
de Bienes Raices. Esta disposicién contribuye a la eficacia del derecho
real y también al efectivo cumplimiento de las obligaciones impuestas
por el contrato constitutivo ya que establece la obligacion de las partes
de cumplir con lo acordado desde la fecha que indica. Si las partes no

cumplen se entenderan en mora desde ese momento.

d. En caso de incumplimiento, el articulo 13° regula la posibilidad de
remplazar al titular, proceder con la ejecucién forzada del contrato o
terminar el derecho. Se realiza en un procedimiento judicial y s6lo puede

solicitarlo una de las partes o un tercero afectado.

e. En las causales de terminacion del derecho real de conservacion se
contemplan algunas relativas al incumplimiento como son la revocacion
por fraude y la terminacién por declaracién judicial.

El proyecto de ley sefiala entre los fundamentos para legislar que “al estar bien
definidos los derechos y obligaciones de las partes, y con la posibilidad de exigir su
cumplimiento forzado a una persona determinada, aumentan las posibilidades de
obtener los fines de conservacion, lo que se refuerza por la circunstancia de fundarse

en un pacto que se acordé voluntariamente™*’.

247 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 7.
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En general la regulacién chilena del derecho real de conservacién deja el
control del cumplimiento de las obligaciones estipuladas a las partes, lo que podria
estimarse como insuficiente. Fiel al caracter privado de la institucién, se otorga a los
contratantes la facultad de iniciar un procedimiento judicial en caso de incumplimiento
de la contraparte. Comparando las soluciones del derecho comparado con el nuestro
podemos notar que hay similitudes en la creacion del registro. Pero no existe
obligacién de elaborar un reporte de cumplimiento periédico por parte del titular. Con el
objetivo de dar mayor publicidad al incumplimiento -lo que constituiria una presién para
gue no ocurra- podria dejarse constancia en dicho registro de los incumplimientos de
las partes para que los duefios de terrenos que manifiesten su intencion de constituir el
derecho real de conservacién sepan cudles titulares han sido diligentes y cuales no.
Otras soluciones propuestas en el derecho comparado, como la de dar facultades
fiscalizadoras de oficio a la Fiscalia, chocan con la nociéon de contrato privado.

3. Perpetuidad

En el derecho comparado hay gran discusién acerca de los pros y contras del
caracter perpetuo de la servidumbre de conservacién. La doctrina se ha dedicado a
analizar los beneficios y las desventajas de la perpetuidad. En la mayoria de las
legislaciones de los Estados de Norteamérica se opta por ella.

En nuestra regulacién, no ha existido tanta discusién sobre el tema, aun cuando

en la Camara de Diputados se tomé una postura inequivoca.

El proyecto de ley, tal como fue aprobado en el primer tramite constitucional,
s6lo hace alusion a la duracion del derecho real de conservacion en el articulo 8° que
sefiala las menciones del contrato constitutivo. Dice el nimero 5: “el derecho real de

conservacion durard como minimo quince afios y como maximo cuarenta afios”.

La disposicion asombra dado que en el proyecto original se establecia lo
contrario, esto es, la posibilidad de pactar un derecho perpetuo. Ademas, las opiniones
de las autoridades y académicos vertidas en la discusiéon de ambas comisiones eran
favorables a la perpetuidad. Los escasos textos doctrinarios que se refieren a este

tema confirman el aserto.
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En la exposicion de motivos que contempla el proyecto originario se sefiala que
“en cuanto a su duracién, se ha seguido la tendencia del derecho comparado, en que
se estima imprescindible dotarlo de plazos razonablemente largos, pues de otro modo
no es posible satisfacer apropiadamente los objetivos de conservacién ambiental. Por
esto se plantea una duracién minima de 20 afios, pudiendo ser perpetua™®®. En
concordancia con esto, en el articulo 8° nimero 4 se sefialaba que, en cuanto a
duracién, debia estarse a lo convenido en el contrato constitutivo. Las partes podian
optar, siendo el plazo minimo 20 afios y el maximo, la perpetuidad. Si nada se
estipulaba se entendia que duraba el plazo minimo. Ademas, los contratantes podian
acordar la renovacion tacita del plazo. Todos los plazos comenzaban a correr desde la

inscripcion en el registro del Conservador de Bienes Raices.

De acuerdo con lo anterior, el representante de “The Nature Conservancy”,
Francisco Solis, plante6 a la Comision de Recursos Naturales que “para lograr la
conservacion ambiental es imprescindible otorgar plazos razonablemente largos, pues
de otro modo no es posible satisfacer apropiadamente los objetivos de conservacién

ambiental”**°.

La doctrina en general, estuvo de acuerdo con el texto propuesto por los
diputados en el proyecto de ley. José Manuel Cruz enfatizé la idea de que ha sido
probado en el derecho comparado que los objetivos de conservacion del patrimonio
ambiental se logran en periodos largos de tiempo, “consideramos prudente establecer
una vigencia larga como la que se propone, pues los objetivos de conservacion no
pueden atenderse ni satisfacerse en plazos cortos o medianos para que tengan
resultados eficaces, comprobables y satisfactorios. De hecho en EE.UU. se disponen
términos prolongados para las “conservation easements”, especialmente cuando se

quiere acceder a incentivos™*°.

El profesor Pefailillo manifiesta su acuerdo con la perpetuidad pero sefiala que
podria verse un impedimento en el principio basico de derecho civil, cual es, la libre

248 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 9.
249 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 14.
%0 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 391.
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circulacion de los bienes. Este principio se basa en la concepcion de la propiedad libre

de gravamenes, en el cual se permita su libre circulacion.

El profesor estima que este derecho no interfiere con el principio toda vez que
“no se trata en este caso de una voluntad caprichosa dirigida a entrabar la propiedad o
un afan de conservar la vinculacion del suelo a un linaje u otra consideracién social,
sino que se trata de uno de los pocos fines de beneficio colectivo, publico, para la
generalidad de la poblacién y méas adn de las generaciones futuras™*. Asi, la finalidad
de este derecho, finalidad eminentemente publica, impediria que colisionara con el
principio de la libre circulacién de los bienes. Ademas, podemos agregar que el
principio no se ve vulnerado toda vez que no se impide el traspaso de la riqueza sino
gue se agregan los valores ecoldgicos del terreno a la propiedad misma, pudiendo

limitar la facultad de uso pero no la libre transferencia del predio.

Por otra parte, destaca Peiiailillo, la perpetuidad es conocida en los derechos
reales limitados. Se ha entendido que las servidumbres son perpetuas aunque el
Cddigo Civil no lo diga expresamente. Esto porque permanecen mientras se
mantengan las circunstancias que las justifican. De esta forma debe entenderse
también la perpetuidad para el derecho real de conservacion®?,

Como se aprecia, las opiniones vertidas son favorables a la perpetuidad, la
mayoria se basa en los beneficios para la consecucién de los fines del derecho real de
conservaciéon. Uno de los pocos parrafos en que se deja constancia de las dudas
acerca de establecer la perpetuidad en nuestro derecho real de conservacion es en el
primer informe de la Comisién de Recursos Naturales. Especificamente en el extracto
de las opiniones vertidas durante las sesiones, en cuanto a la vigencia del derecho real
de conservacién se sefiala que “si bien se reconoce que para el cumplimiento de los
objetivos medioambientales, perseguidos por el derecho real de conservacion, su plazo
de vigencia debe ser de considerable duracion, se planteé la conveniencia de
considerar un plazo mas breve, no superior a 10 o 15 afios”™3. En la Comision de
Constitucion se plantearon temores acerca de la posibilidad de que el derecho real

#1 pENAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. p. 7.
22 |pid.
53 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 6.
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pudiera impedir, retardar o dificultar las inversiones del pais, el tema fue tratado
principalmente por los representantes del ejecutivo, tanto del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia como del Ministerio de Mineria®®*. La perpetuidad es un
tema importante a la hora de compatibilizar la conservacion del medio ambiente —
provista por el derecho real de conservacion- con la actividad econdmica. Esto porque
al ser una medida tan radical, puede constituir una importante traba a la hora de
desarrollar proyectos industriales o comerciales al quedar el predio imposibilitado para
albergar proyectos de desarrollo en forma permanente, siendo la Unica solucién, la
expropiacion. Por esta misma razén podria usarse en forma fraudulenta para poner

serias trabas al desarrollo.

Finalmente, la Comision de Recursos Naturales decidi® mantener la duracién
estipulada en el texto original, esto es, la duracién que se convenga —pudiendo ser
perpetua- y, si nada se dice o si se estipula un término inferior, 20 afios. Pese a lo
anterior, la Comision de Constitucion revierte la decisién por unanimidad, estipulando
como duracién minima quince afios y como duracién maxima cuarenta. El articulo asi
modificado es aprobado por la Comisién de Recursos Naturales y, finalmente, por la

Camara de Diputados.

Comparando lo ocurrido en Chile con lo ocurrido en el derecho comparado,
podemaos concluir que en nuestro caso el caracter perpetuo del derecho no ha sido tan
controversial. Se tiende a analizar la perpetuidad desde la 6ptica de los fines del
derecho real de conservacién, considerando cémo un tiempo prolongado ayudara a la
consecucion de estos. Sin embargo, se olvida analizar otros aspectos que se han
enfatizado en el derecho comparado, por ejemplo, los costos, la planificacion del uso
del suelo, la estabilidad, el cambio en las condiciones y la naturaleza cambiante del
derecho del medio ambiente, entre otros. Para una adecuada discusion de la
conveniencia o inconveniencia de establecer un derecho real de conservacién perpetuo

deberian analizarse también estos aspectos.

%4 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. pp. 21 - 26.
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4.  Aplicacion de incentivos para la constitucion de | derecho real

de conservacion

El proyecto de ley no hace mencion de ningln incentivo monetario o de otro tipo

para constituir un derecho real de conservaciéon sobre un predio o para mantenerlo.

Sin embargo, hay conciencia en el medio chileno acerca de que la aplicacion de
incentivos puede constituir una importante herramienta de fomento tal como ocurrié en
Estados Unidos. Se busca hacer una “devolucion” del valor que el terreno pierde al
constituir el derecho real de conservacién fomentando asi su constitucién. Logicamente
esta devolucion solo se hara en el caso de las donaciones y no de las ventas del

derecho real de conservacion.

Se decia en relacion a lo ocurrido en el derecho comparado que, para una
persona cuya motivacion es proteger los valores ecoldgicos del terreno, como seria el
caso de una agrupacién de vecinos o comunidad que decide preservar su entorno, el
incentivo econémico no constituira una motivacién mayor ya que le basta con la
proteccion que recibira el lugar. Pero, para una persona con una vocacién menos
“ecologista”, si puede constituir un incentivo para proteger sus terrenos y, de esta
forma, la sociedad también reporta un beneficio al obtener la protecciéon de bienes

raices de relevancia ambiental para nuestro pais.

El tema no fue ajeno a la discusion chilena. Si bien la implementacion de
incentivos no se contemplé en la idea original, el representante de “The Nature
Conservancy” —organizacion que asesor6 a los diputados que presentaron el proyecto
de ley-, Francisco Salis, sefial6 la razén. Esta materia no habia podido ser incluida ya
que se trataba de una mocion y no contaba con el patrocinio del Ejecutivo, pero era
necesario perfeccionar la iniciativa con la posibilidad de otorgar incentivos tributarios.
Agreg6 que en otras legislaciones se sigui6 este camino, aprobandose primero el
instrumento legal para luego introducir vias de fomento como por ejemplo, incentivos
econémicos. Argumentd en favor de estos diciendo que “existen otras causas de
interés publico como la educacion, cultura, deporte, pobreza, discapacidad, partidos
politicos, investigacion y desarrollo tecnol6gico que tienen la posibilidad de contar con

importantes donaciones, incentivadas por beneficios tributarios para los donantes y
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sugirié incluir a la conservacién ambiental como susceptible de gozar de beneficios

similares y asi traer los escasos recursos disponibles para fines de interés general”.

En concordancia con esto Ultimo, el ex asesor de politicas tributarias del
Ministerio de Hacienda, Héctor Lehuedé, dijo a la Comision de Recursos Naturales que
en dicho Ministerio esperaban contar con la norma aprobada para luego evaluar y
analizar la forma de cooperar con herramientas de incentivo en la constitucién vy
mantencién del derecho real de conservacion®®.

En la discusion de las comisiones, otros expertos manifestaron la conveniencia
de contemplarlos como una forma de incentivar la proteccion del patrimonio
medioambiental chileno. El asesor del Ministerio de Medio Ambiente, Rodrigo Benitez,
sefialé que una buena forma de perfeccionar la iniciativa legal es contemplar posibles
incentivos tributarios®®’. En la votacién en general del proyecto en la Comision de
Recursos Naturales se hizo presente que “la iniciativa podria ser positiva en la medida
en que existiera una contraprestacion por parte del Estado en beneficio del propietario
del inmueble cuya conservacion se consagra, contraprestacion que no esta definida en

el proyecto™®,

Asimismo, en la exposiciébn de fundamentos para legislar que hacen los
diputados que proponen el proyecto de ley se visualiza a este derecho real como un
incentivo practico y concreto que fomentara la conservacién privada. De sus beneficios
se destaca no sélo la posibilidad que tiene el duefio de mantener la propiedad y el
destino productivo de su terreno de una forma sustentable y amigable con el medio
ambiente, sino también la posibilidad del Estado de incentivar el desarrollo sustentable.
Por esto se reconoce a la conservacion privada, y dentro de ésta al derecho real de
conservacién, no sélo como “una manera de proteger el medio ambiente, sino también

como una alternativa relevante de planificacién financiera™®.

%5 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 15.
256 .
Ibid. p. 11.
7 bid.
28 |hid. p. 17.
%9 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 2.
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La doctrina, por su parte, concuerda con esta conclusion. Carvajal considera
imperativo crear incentivos, ya que “debemos hacernos cargo de la mayor desventaja y
obstaculo que presenta la utilizacién de este figura en Latinoamérica, en general, y en
Chile, en particular: la falta de incentivos adecuados para su creacion, difusién y

mantencion en el tiempo”®.

Sin embargo, pocos se pronuncian acerca de las vias factibles para
implementarlo en el derecho chileno. El profesor Cruz da algunas ideas al decir que
“podrian analizarse diferentes vias de fomento para los DRC (derecho real de
conservacion), ya se trate de incentivos tributarios, subsidios, utilizacion como medio
de mitigacion de impacto ambiental, compensacién u offset de pasivos ecoldgicos,

entre otros™®*,

Carvajal examina en mayor profundidad cuales son los mecanismos posibles

para incentivar la constitucion del derecho real de conservacion:
a. Exenciones tributarias

Consisten en eliminar todo o parte de los impuestos que una persona debe
pagar por incurrir en los diferentes hechos gravados. Actualmente, se contemplan
exenciones tributarias para las Areas Protegidas Privadas (APP) en la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente (Ley N° 19.300), ya que esta sefiala que las APP
tendran iguales derechos, obligaciones, cargas y tratamiento tributario que las areas
pertenecientes al Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado
(SNASPE)"*2, Se contemplan las siguientes exenciones para el SNASPE:

20 CARVAJAL Gémez, Ignacio. Op. Cit. p. 209.

%1 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 396.

%2 CHILE. Ley N° 19.300. 1994. Articulo 35: “Con el mismo propdsito sefialado en el articulo
precedente, el Estado fomentard e incentivara la creacién de &reas silvestres protegidas de
propiedad privada, las que estaran afectas a igual tratamiento tributario, derechos, obligaciones
y cargas que las pertenecientes al Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del
Estado. La supervisién de estas areas silvestres correspondera al Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas. La afectacion de estas areas sera voluntaria y se perfeccionard mediante
resolucién dictada por el organismo sefialado en el inciso anterior, que acoge la respectiva
solicitud de su propietario, quien debera reducir la resolucién a escritura publica e inscribirla,
para efectos de publicidad, en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de
Bienes Raices competente. La desafectacion se producira por vencimiento del plazo, por
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1) Exencion del Impuesto territorial.

2) Exencion del Impuesto de Primera Categoria: el fisco se encuentra
exento.
3) Exencion del Impuesto Global Complementario: los predios destinados a

APP no se consideran para el célculo de este impuesto.

4) Exencion del Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones: no
se computan estos terrenos para el calculo de dicho impuesto. Se exige
un decreto previo del Presidente de la Republica para declarar las areas

protegidas como exentas.

Carvajal advierte que estas exenciones se refieren a los predios y no dicen
relacién con las actividades econémicas que se puedan realizar en ellos, lo que fue
aclarado por el Director del Servicio de Impuestos Internos ante la consulta del Director
Ejecutivo de la CONAMA. Asimismo, enfatiza en la conveniencia de estudiar “una
exencion tributaria en relacion al desarrollo de actividades que involucren los recursos
naturales del inmueble privado y que tengan por fin la conservacion ambiental, lo (que)

puede promover la creacion de este tipo de derechos™®,

Asi como se contemplan estas exenciones para el SNASPE vy, por remisién
legal, para las APP, una buena solucion podria ser establecer expresamente al
derecho real de conservacion como beneficiario de este tratamiento tributario especial.

b. Deducciones tributarias

Consisten en deducir un monto determinado, que la persona haya utilizado para

la conservacion, de los impuestos que debe pagar por ley. Puede utilizarse el sistema

resolucién de dicho organismo fundada en el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en el reglamento, o a peticion anticipada del propietario. En los dos Ultimos casos podra aplicar
una multa, a beneficio fiscal, que no excedera del monto acumulado y actualizado de impuestos
y contribuciones de los que el inmueble estuvo exento en virtud de su afectacion en el periodo
correspondiente. El reglamento establecera los requisitos, plazos y limitaciones de aplicacion
general que se deberan cumplir para gozar de las franquicias, ejercer los derechos y dar
cumplimiento a las obligaciones y cargas a que se refiere el inciso primero”.

%63 CARVAJAL Gomez, Ignacio. Op. Cit. p. 211.
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de deducir a la base imponible del impuesto o el sistema de créditos. Este monto

puede estar limitado por un porcentaje o por un periodo de tiempo.

En el caso del Impuesto a la Renta, Carvajal sefiala que las herramientas que
provee nuestra legislacion tributaria actual no podrian ser aplicables al derecho real de
conservacion. Esto porque se contemplan diversos requisitos, condiciones y se evalla
la condicion juridica tanto del donante como del donatario. En el caso de las
donaciones en general se establece un sistema de crédito contra los impuestos de
primera categoria y global complementario. En otros casos de donaciones como
aquellas con propositos educacionales y de prestaciones de salud, entre otros, se
pueden rebajar como gasto necesario para producir la renta liquida imponible. Las
donaciones en beneficio de universidades e institutos profesionales, bibliotecas
publicas y centros de investigacién, desarrollo y difusién de la cultura y las artes estan
acogidas a un régimen mixto de crédito de impuestos y posibilidad de deduccién como

gastos.

Pese a la imposibilidad de acoger el derecho real de conservacion a estos
regimenes, ya que no se cumplen con los requisitos exigidos por la ley, Carvajal sefiala
que se deberian rescatar las formulas ya consagradas para idear instrumentos
apropiados para el derecho real de conservacién. Sobre todo considerando que
pueden haber distintos donantes. En efecto, podemos imaginar una donacién en la
cual el propietario del inmueble entrega a titulo gratuito a un titular el derecho real de
conservacion, pero también puede una persona donar dinero o especies a un eventual
titular y éste ultimo destinarlos a sostener un derecho real de conservacion. Los

incentivos deben contemplar estas situaciones.

Otra forma de deduccidn tributaria es la que se otorga en el derecho comparado
disminuyendo el avallo fiscal del inmueble. También pueden contemplarse
deducciones al impuesto a la herencia en caso de que el causante deje un predio
gravado con un derecho real de conservacion.

144



c. Subsidios o subvenciones

Este tipo de incentivo se enmarca en la actividad de fomento de la
Administracion, clasificandose dentro de los medios de fomento econémico. En general
“consisten en el otorgamiento de una determinada cantidad de dinero, en favor de un
particular u otra administracion publica auténoma®*. Dependiendo del tipo pueden
devengarse una sola vez o en forma periodica. Se rigen por el principio de la
cooperacion, ya que la Administracion realiza una determinada actividad con la
colaboracion de los privados por su eficiencia y costo. Lo anterior se refuerza por el
interés publico que existe tras la actividad que se realiza. En efecto, a la Administracion
le interesa que la actividad o prestacion se lleve a cabo, por esto “interviene
positivamente en el patrimonio juridico de los administrados, otorgando incentivos, para

que el particular alcance una finalidad de interés publico™.

La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19° n° 22, hace mencion
a los subsidios y subvenciones como beneficios directos en favor de algun sector,
actividad o zona geografica que no implican discriminacion arbitraria.

Doctrinariamente, se distingue a los subsidios de las subvenciones, ya que los
primeros tienen un caracter asistencial®®®. Sin embargo, la ley no distingue y usa los
conceptos indistintamente, por lo que existen subsidios tanto para superar una
situacion precaria, por ejemplo subsidios habitacionales, laborales o de transporte,
como para incentivar alguna actividad, v.gr. en materia de telecomunicaciones o

deporte.

%4 BERMUDEZ Soto, Jorge. Derecho Administrativo General. 2da. edicién. Santiago, Chile.

Editorial AbeledoPerrot, 2011. 603p.; p. 300.

% |bid. p. 297.

%% Cea Egafia define al subsidio como “una ayuda o auxilio pecuniario, de caracter
extraordinario, que el Estado otorga a una persona o grupo de la poblacién que los precisan
para gozar de una vida digna”. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha dicho en 2008 que es
“una ayuda o auxilio pecuniario, de caracter extraordinario, que el Estado otorga a personas o
grupos de personas en razén de un estado de necesidad, entregandoles una suma de dinero
gue no se reembolsa” (Rol N° 1035-2008-INC). Ambos citados por FLORES Rivas, Juan Carlos.
Concepto y naturaleza de la subvencion en el Derecho Chileno. En: Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XXXVII, Valparaiso, Chile, Segundo Semestre de
2011. pp. 329-367; pp. 344-345.
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En el caso del derecho real de conservacion, el Estado puede entregar dinero a
un propietario de un terreno con un alto valor ecolégico para que constituya el
mencionado derecho sobre todo o parte del inmueble y asi, incentivar su constitucion.
Pese a que esta intervencion estatal podria verse como una presion indebida sobre los
contratantes, atendiendo a la regulacién de derecho privado de la institucion, es una

forma eficiente y directa de fomento a la conservacion de terrenos privados.
d. Instrumentos financieros directos

Se trata de herramientas que apoyan el financiamiento de los particulares para
constituir este derecho real. En este caso la idea es proporcionar formas que abaraten
los costos de constituir, mantener o cumplir el derecho real de conservacién para asi
hacerlo mas accesible a los propietarios que quieran gravar sus inmuebles, sobre todo

considerando que los costos de mantencién pueden ser muy altos.

Estas formas de financiamiento pueden proporcionarse también a los titulares

del derecho real, en atencién a su deber de vigilancia y de mantencién del predio.
Entre los instrumentos de financiamiento se encuentran:

1) Créditos blandos: créditos con facilidades en comparacién con los
demas créditos del mercado. Estas facilidades pueden consistir en
menores tasas de interés, mayores plazos para el pago, afios de gracia,

etc.

2) Microcréditos: Estos créditos también se otorgan con facilidades de pago
pero estan enfocados a las comunidades que ejercen labores de
conservacioén y a propietarios pequefios o medianos. Como se deduce,

los montos tienden a ser menores.

3) Fondos ambientales: Estos fondos se generan por medio de donaciones,
generalmente afectas a exenciones o deducciones tributarias. Para
hacerse acreedora de estos fondos, la persona debe postular y
garantizar que los dineros se destinaran a la proteccion de un predio con

alto valor ecoldgico.
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4)

5)

e.

Fondos de compensacién: Son fondos parecidos a los ambientales pero
a los cudles contribuyen las empresas que realizan labores
contaminantes, para que con ese dinero se realicen labores de
conservaciéon o preservacion del medio ambiente, como podria ser
constituir un derecho real de conservacion, y asi se compense el dafio

ambiental producido.

Pago por servicios ambientales: Son pagos que se realizan por los
bienes y servicios que se consideran fundamentales para un ecosistema
y para el bienestar humano. Por ejemplo, servicios de reciclaje, provision
de alimentos, regulacion de inundaciones, purificacion del agua,
servicios culturales, etc. Mediante estos, se pone precio al cuidado de
un ecosistema, un bien que habia sido dificil de medir econébmicamente
dado que su valor no se circunscribe solamente a lo econémico. Asi, se
avanza en la valorizacién de los servicios ambientales en el mercado y
ya no hay una pérdida de valor del terreno. Podrian constituirse como un
mecanismo para solventar los costos de mantencion del derecho real. A
cambio de estos pagos pueden constituirse las mas variadas
prestaciones, por ejemplo, el derecho a usufructuar del terreno protegido

0 a acceder a él.

Instrumentos financieros indirectos

Corresponden a todos los instrumentos que otorgan ciertos servicios para

ayudar a los propietarios o titulares a constituir o mantener un derecho real de

conservacion. Se pueden mencionar por ejemplo, la asistencia tanto legal como

técnica, servicios de capacitacibn y entrenamiento en terreno, programas de

certificacion, de promocién o de educacién, entre otros.

Dada la carencia de un marco regulatorio para la conservacién privada en Chile,

las iniciativas de particulares no tienen mecanismos que los ayuden financieramente en

el mediano plazo como serian el pago por servicios ambientales, subsidios, exenciones

tributarias, etc. Si se contemplan incentivos en la Ley de Bosque Nativo y en otros
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instrumentos sectoriales, como el DL 702 de fomento forestal®®’. Ante la necesidad de
financiacion para mejorar la conservacion, mantenimiento y gestion de los predios, los
privados han optado por los mencionados instrumentos legales, sumado a fondos
publicos de proteccion ambiental entregados por el Ministerio del Medio Ambiente®® y
al apoyo de organizaciones internacionales dedicadas a la conservacion como por
ejemplo, “The Nature Conservancy”, “World Wildlife Fund”, “The Conservation
International”, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, el Fondo para el

Medio Ambiente Mundial, entre otros.

En general podemos concluir que en relacién a los incentivos se ha seguido la
tendencia del derecho comparado al decidir regularlos con posterioridad a la
aprobacion legal del derecho real de conservacion. Ademas, hay conciencia de que
constituye una importante forma de promocionar y expandir la institucion. En la
implementacion de estos incentivos, se barajan distintas opciones. La féormula del
derecho comparado, consistente en la disminucién de la avaluacion del inmueble
gravado, es s6lo una de las mudltiples herramientas que pueden constituirse en el
derecho chileno. Algunas de ellas involucran un desembolso mayor de recursos por
parte del Estado y otras son netamente privadas. Todo dependera del énfasis que se le

guiera dar al derecho real de conservacion.

Por otra parte, al evaluar las alternativas posibles de incentivo también deben
analizarse los requisitos que se exigen para merecerlos, toda vez que pueden ser una
herramienta de abuso del derecho real de conservacion, sobre todo en caso de
masificacion de éste. Como una forma de control, se ha propuesto en el derecho
comparado la necesidad de una certificaciébn gubernamental previa, en la que se
constate que se cumplen los objetivos de conservacion, para otorgar el incentivo. Con

todo, la solucion dependera del tipo de incentivo que se escoja.

%7 CHILE. Ley N° 20.283. Ley sobre recuperacion del bosque nativo y fomento forestal. 2008b.

Lg:gn linea] Biblioteca del Congreso Nacional. <http://bcn.cl/4tgd> [consulta: 5 octubre 2012]

Es el caso de la Asociaciéon Gremial de Propietarios de Areas Protegidas Privadas de la
Regién de los Rios quiénes, mediante la postulaciéon al Fondo de Proteccion Ambiental que
entreg6 la CONAMA en 2011, buscaban implementar programas de gestion y capacitacién para
los socios que los hicieran cumplir con los requisitos necesarios para acceder a los incentivos
de la Ley de Bosque Nativo.
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5.  Coordinacion del derecho real de conservacion co  n las politicas

publicas de uso de suelo de las Municipalidades

Este es un desafio poco discutido cuyas implicancias en el uso y los efectos
gue tenga el derecho real de conservacion pueden ser importantes. Si bien es un
problema que se presentara de masificarse su uso, pueden tomarse acciones
concretas para evitar que se transforme en un problema de politica publica.

En general, en el derecho comparado y en el nuestro se opt6 por dejar fuera de
la regulacion del derecho real de conservacion al Estado. La idea que subyace es la de
un contrato entre privados, que se obligan a cumplir con un acuerdo que tiene como
objeto, en este caso, la protecciéon de los valores ambientales de un terreno. Se
entiende a esta institucion como una herramienta que busca fomentar la proteccién
privada de las tierras, en contraposicién a la que realiza el Estado a través de otros

mecanismos juridicos ya definidos y apropiados para ello.

En Chile, al igual que en Estados Unidos, se busca evitar la burocracia y
lentitud que genera el sistema publico. Se tiende a creer que si el Estado se entromete
se deberan cumplir engorrosos tramites y papeleos que impediran otorgar una

proteccién efectiva, rapida y adecuada a las caracteristicas del terreno.

Por estas razones, no se contemplan mecanismos de consulta, ni algin tramite
en que intervengan organismos estatales ni siquiera organismos locales, como son las
Municipalidades. El Gnico organismo estatal que se involucra es el Ministerio de Medio
Ambiente que lleva un registro de los titulares habilitados y de la constitucion,
modificacion y terminacion de los derechos reales de conservacion. Pero éste
Ministerio en ningln caso se entromete en cuestiones de fondo, como seria la
regulacion del contrato entre las partes, soélo revisa aspectos formales del mismo.

Lo que se traduce en diversos problemas. Por una parte, genera una menor
calidad de los derechos reales constituidos ya que no existe un control externo. Por
otra, produce desconocimiento sobre los usos que se podra dar al suelo, pudiendo

llegar a frustrarse su planificacion. Esto porque al constituir un derecho real de
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conservacion se estan privilegiando ciertos usos del inmuebles y excluyendo otros. Un

privado estaria decidiendo, de facto, el uso que se le dara al inmueble.

Determinar el uso que se le dara al territorio es una potestad publica que se le
asigna al érgano facultado para ello por ley, en nuestro derecho intervienen diversos
organismos. El uso que se le asigne a cada porcién de territorio estara dado por
objetivos generales que definen la ley y la administracion. La idea es que todas las
actividades humanas tengan cabida y que no interfieran entre si, generando problemas

que pudieran haberse evitado de seguir una buena planificacion.

El objetivo de la planificacion del suelo es el bien comin. Se basa en la
convivencia mutua y en la mejor forma de disponer el espacio fisico para satisfacer las
necesidades de toda la poblacién. También involucra decisiones técnicas para prevenir
problemas y para optimizar el uso del territorio del pais. “Hay que tener presente que la
ordenacién del territorio incide enormemente en el desarrollo de un pais, ya que regula
las actividades humanas en el espacio fisico. Por ello se hace indispensable tener
conocimiento de las caracteristicas del suelo y en razén de ello sus aptitudes, de
manera de asignarle el uso mas eficiente y compatible con el cuidado del medio

ambiente™?®°.

Aunque exista la creencia generalizada de que la Administracién favorece el
desarrollo industrial y productivo dejando de lado la preservacion o conservacion del
medio ambiente, puede afirmarse que, a través de la ordenacién del territorio -
entendiéndolo como un instrumento de gestion ambiental- puede cumplirse con el
mandato constitucional de preservar la naturaleza y velar por que el derecho a vivir en

un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado?®™®.

En Chile, la planificacion urbana se encuentra regulada y definida por la Ley
General de Urbanismo y Construcciones y por su Ordenanza. En ellas se establece

gue habran Instrumentos de Planificacion Territorial que operaran en 4 niveles: el

%9 DE LA FUENTE Castro, Osvaldo. La regulacién juridica del suelo desde una perspectiva

ambiental. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, 2006; Capitulo 2.3.
219 para profundizar mas en esta teorfa ver Ibid.
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nacional, regional, intercomunal y comunal. Existe un orden de prelacion entre estos en

razén de la amplitud de territorio que abarcan®*.

El Plan Nacional de Desarrollo Urbano debia ser creado por el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo pero éste nunca lo hizo, por lo que el plan de mas alta jerarquia
es el Plan Regional de Desarrollo Urbano. Este tiene por finalidad orientar el desarrollo
de los centros urbanos de las regiones, previendo las areas de influencia y las metas
de crecimiento. Es promulgado por el Intendente regional previa propuesta de la
Secretaria Regional del Ministerio de Vivienda y Urbanismo y aprobacién del Consejo
Regional.

El Plan Regulador Intercomunal o Metropolitano (si es que la unidad sobrepasa
500.000 habitantes) regula como se desarrollara el espacio fisico de las areas urbanas
y rurales de las comunas que integren la unidad. Tiene el mismo sistema de
aprobacién que el plan anterior pero en su elaboracién intervienen ademas las

Municipalidades involucradas y otros organismos de la Administracién.

El Plan Regulador Comunal busca el desarrollo arménico de la comuna. Es mas
detallado, debiendo contemplar las condiciones de higiene y seguridad de los edificios
y las relaciones entre las distintas zonas. Lo elabora la Municipalidad y debe ser
consultado a la ciudadania y al Consejo Econémico y Social comunal. El nivel mas
basico es el Limite Urbano, que es la linea que diferencia las zonas urbanas del resto

de las areas comunales. Si existe plan regulador comunal formard parte de éste.

Como se puede apreciar, la planificacion del uso del suelo no es sencilla y
existen variados instrumentos regulatorios que se deben cumplir a la hora de asignar
un uso a un area determinada. Ademas, en la planificaciéon intervienen diversos
organismos para asegurar la representatividad, buscando que la decisién de otorgar tal
o cual uso a una determinada porcién de terreno sea lo mas demaocratica y racional

posible.

2L CHILE. Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Decreto N° 458. Ley General de Urbanismo y

Construcciones. 1976. [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional.
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=13560> [consulta: 5 octubre 2012]; Titulo II, Capitulo
Il.
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Por otra parte, la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones sefiala

los tipos de uso del suelo en el articulo 2.1.24. Estos son?"%:

a. Residencial: agrupa las viviendas, edificios colectivos u otra edificacion
siempre que no presten servicios comerciales. Pueden funcionar locales
de lavanderia, gimnasio, piscina o guarderia infantil para uso de los
residentes. Ademas, sefiala que “en los predios ubicados en zonas en
gue no esté permitido el uso de suelo residencial, se podran localizar las
viviendas necesarias para complementar la actividad permitida. En estos
casos, la superficie construida total de las viviendas no podra superar el

5% de la superficie total del predio™".

b. Equipamiento: se agrupan aqui las construcciones que complementan el
resto de las actividades, incluyendo las actividades que se generan a

partir de ellas.

c. Actividades Productivas: comprende a las industrias de todo tipo y a
cualquier instalacién de impacto similar. Su instalacién puede limitarse
de acuerdo a las normas ambientales. Las actividades que sean
catalogadas como inofensivas por la Secretaria Regional Ministerial de

Salud correspondiente pueden asimilarse al tipo equipamiento.

d. Infraestructura: se refiere a las instalaciones de infraestructura de
transporte, sanitaria, energética, de comunicaciones, etc. El instrumento
de planificacion territorial correspondiente debe definir las normas
urbanisticas que regulen su emplazamiento.

e. Espacio Publico: se refiere al sistema de vialidad y a plazas, parques y
areas verdes publicas. Se contemplan requisitos para la construccion en
dichos lugares, generalmente un porcentaje del total del area verde o
pargue, siempre con la respectiva autorizaciéon Municipal.

2’2 CHILE. Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Decreto N° 47. Ordenanza General de la Ley

General de Urbanismo y Construcciones. 1992. [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional.
<http://bcn.cl/4ss1> [consulta: 5 octubre 2012]; Articulos 2.1.24 al 2.1.31.
%3 |bid. Articulo 2.1.25 inciso final.
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f. Area Verde: comprende los parques, plazas y areas libres destinadas a
areas verdes que no son Bienes Nacionales de uso publico, cualquiera
sea sSu propietario. Las construcciones en su interior se encuentran
bastante reglamentadas pero, en general, se contemplan porcentajes
para las construcciones en su interior y autorizaciones municipales y de
la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo. El articulo
2.1.31 sefiala que “las areas verdes publicas o privadas sefialadas como
tales en los Instrumentos de Planificacién Territorial sélo podran ser
destinadas a otros usos mediante modificacién del respectivo

Instrumento de Planificaciéon Territorial”.

La Ordenanza sefala que estos usos pueden emplazarse simultaneamente
pero deben ser reglamentados por el Instrumento de Planificacion Territorial
correspondiente para compatibilizar sus efectos.

Se aprecia que la destinacion de un terreno a un determinado uso se encuentra
profusamente reglamentada. La regulacion contempla que determinado uso se
incorpore al Instrumento de Planificacion Territorial correspondiente, que se cumplan
con los requisitos mencionados tanto en la ley como en la ordenanza, que se otorguen
las autorizaciones que se exigen, que pueden ser tanto de la Municipalidad como del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, entre otros.

En nuestro caso, si un propietario tiene un terreno destinado a actividades
productivas y, mediante un derecho real de conservacion, quiere consagrar parte de su
predio a la conservacion de un area verde, estaria, en los hechos, emplazando dos
usos en forma simultanea, lo que segun el articulo 2.1.24, requiere ser reglamentado
por el Instrumento de Planificacién correspondiente. La conclusion no cambia si
tenemos la situacion inversa. Es decir, un propietario de un terreno destinado a areas
verdes que celebra un derecho real de conservacion mediante el cual se le permite
ejercer ciertas actividades productivas o de infraestructura por ejemplo. En este caso,
también se requeriria la modificacién del Instrumento de Planificacion correspondiente.

La situacién se complica alin mas si consideramos la duracion del derecho. Por

ejemplo, una persona es propietaria de un terreno en una zona alejada del area
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urbana. Decide constituir un derecho real de conservacién sobre parte de su predio
para preservar ciertas areas con gran valor ecoldgico, pero sigue desarrollando
actividades productivas en el resto del terreno, por ejemplo la agricultura. Con el pasar
del tiempo, crece el nUmero de habitantes y la Municipalidad se ve en la obligacién de
destinar mas éareas al uso del suelo residencial. Podr4d modificar el uso del suelo
permitiendo la construccion de viviendas en las propiedades aledafias al terreno afecto
al derecho real de conservacién, pero no sobre éste ya que tiene un gravamen que lo
protege. En esta situacion puede generarse problemas de eficiencia, pudiendo incluso

frustrar la planificacion territorial.

En el caso del derecho comparado las servidumbres pueden ser perpetuas, lo
gue implica que el gobierno local no podria modificar nunca el uso del suelo. En el caso
chileno, el problema parece menos grave ya que la duracién maxima del derecho real
de conservacion es de 40 afos. Sin embargo, podrian constituirse derechos reales en
forma sucesiva lo que mantendria el gravamen sobre el predio por un ndmero

considerable de afos.

La creacion de parques privados de grandes extensiones no es ajena a la
realidad chilena y no ha estado exenta de polémicas. Como ejemplo, se puede
mencionar el Parque Pumalin, ubicado en la provincia de Palena, Regién de Los
Lagos, que protege, principalmente, el bosque templado lluvioso de la zona y su
biodiversidad. Su creacion se remonta al afio 1991 cuando el empresario
norteamericano Douglas Tompkins compr6 17.000 hectareas del “Fundo Refihué” para
preservarlas. Posteriormente, “The Conservation Land Trust”, fundacién creada por
Tompkins, compré 300.000 hectareas contiguas para crear el parque. La gran
extension de terreno y la magnitud de la inversion generd reacciones y protestas de
variados sectores: politicos, militares, la iglesia, el gobierno, asociaciones
empresariales, asociaciones civiles, entre otros. Se argumentaba que el proyecto
amenazaba la soberania y la integracion del territorio -ya que podia cortar el pais en
dos, considerando la cercania del lugar con la frontera argentina-, ademas de ser una
intervencion extranjera y una obstruccién al desarrollo de la nacion, sobre todo de las
industrias pesqueras, de hidroelectricidad y mineras. Ante las criticas, Tompkins afirmé

gue continuaria con la conservacién de sus territorios ya que estaba amparado por el
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imperio del derecho. El tema escald requiriendo la intervencion de autoridades de
gobierno, lo que desembocd en el acuerdo Villarzd-Tompkins en el cual se hacen
concesiones reciprocas: por un lado, la constitucion de una fundacién —llamada
“Fundacion Pumalin”-, exencién de impuestos y la declaracion del lugar como
“Santuario de la Naturaleza” —lo que se concret6 en 2005-, y por otro, garantizar el libre
acceso publico al parque, preparar informes técnicos con periodicidad, entregar
terrenos al Estado para el desarrollo de proyectos de interés publico, facilitar la
exploracion de proyectos mineros o energéticos y garantizar las costumbres de la
comunidad local. Producto de estos acuerdos, el proyecto pudo continuar para
convertirse en un pargue con senderos para excursionistas, areas de camping, guarda
parques, centros de informacion, cabafias y excursiones maritimas y terrestres.
Ademas, se incorporaron pequefios campos productivos para actividades agricolas
como crianza de animales, produccion de quesos y artesanias en las cercanias del
parque, con las cuales se busca integrar a la comunidad local.

En el afio 2011, surgié otra polémica con la decisiéon del Gobierno de que un
tramo de la Carretera Austral, que conecta Puerto Montt con Coyhaique, pasara por el
Parque Pumalin, lo que se traduciria en una expropiacion. Ante esto, Tompkins se
mostré llano a la expropiacién pero argumentd que una mejor opcion seria un camino
por la costa, ya que demoraria menos tiempo en ser construido. Buscando llegar a un
acuerdo, se establecieron negociaciones y mesas de trabajo entre el Ministerio de
Obras Publicas y la Fundacién Pumalin para disefiar el camino y elaborar un plan de
manejo forestal. Finalmente, la expropiaciéon de los terrenos se llevé a cabo en

septiembre de dicho afio proyectandose un camino de 10 kilbmetros de largo.

Un caso similar es el del Parque Tantauco. Se ubica en la comuna de Quellén,
al sur de la isla de Chiloé en la Region de Los Lagos y cuenta con una superficie de
118.000 hectareas. Su creacion comienza en 2004 cuando el empresario y politico
Sebastian Pifiera compro casi el 15% de la isla de Chiloé para dar forma al parque. Su
construccién no estuvo exenta de polémicas dado que las comunidades huilliches de la
zona exigian derechos ancestrales y legales sobre ellas amparandose en el Tratado de
Tantauco —acuerdo de paz firmado entre Espafa y Chile en 1826 que, entre otros,

dejaba las tierras en cuestion en manos del pueblo huilliche. No obstante lo anterior, el
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parque se crea en 2005, siendo administrado por la “Fundacién Futuro”. Los primeros
afios se dedicaron a la planificacion y desarrollo de infraestructura, para luego
desarrollar programas de restauracion de ecosistemas. Este parque abierto al publico
ademas cuenta con senderos, talleres culturales y becas de investigacion y practicas
universitarias, centrandose en la preservacion del medio ambiente, el desarrollo

turistico sustentable, la educacion ambiental y promocién de la cultura local.

Los problemas y situaciones descritas facilmente pueden ocurrir al estipularse
un derecho real de conservacion, sobre todo si se constituye sobre un terreno de gran
extensioén. Por esto, algunas de las soluciones que se han incorporado paulatinamente
en el derecho comparado han implicado involucrar a los organismos del Estado en la
constitucion de las servidumbres, abandonando la idea de que esta institucion debe
normarse exclusivamente por reglas de derecho privado. Asi, se ha propuesto que el
gobierno local deba autorizar la constitucion de la servidumbre de conservacion,
velando porque se ajusten a la planificacion territorial.

Otra solucion es exigir como uno de los requisitos para la constitucion del
derecho real de conservacion que éste se adecue a la planificacién territorial vigente y
que pueda ser modificada conforme cambia ésta. También se ha planteado que los
instrumentos de planificacion contemplen areas en las cuales puedan constituirse
derecho reales de conservacion, areas donde esté prohibido y areas en las cuales se
deba pedir autorizacién al organismo correspondiente.

Considerando los posibles escenarios que pueden plantearse si se masifica el
derecho real de conservacion y sus efectos, nuestra regulaciéon podria contemplar
algin mecanismo para evitar la descoordinacién entre la regulacién estatal del suelo y
la regulacién de facto que pueden hacer los propietarios de los terrenos por medio de

este derecho real.

En el texto del proyecto de ley la Unica soluciébn que se contempla ante este
desafio es la expropiacion. Sin embargo, parece ser una forma demasiado engorrosa,
ya que debe cumplirse con los requisitos formales y su aplicacion debe hacerse caso a
caso, lo que dificulta su utilizacion como medio de solucién al problema en caso de

producirse la masificaciéon del derecho real de conservacion.
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Otro desafio relacionado con las Municipalidades que se ha producido en el
derecho comparado es el que se produce cuando estas usan el derecho real de
conservacién como forma de aplicar sus propios planes de uso de suelo. El problema
surgia cuando las autoridades municipales no utilizaban los instrumentos juridicos de
gue disponian por ley -en nuestro caso serian los Instrumentos de Planificacién
comunales, por ejemplo el Plan Regulador Comunal- para regular el uso del suelo, sino
gue, para evitar los tramites o una decision desfavorable, optaban por constituir una
servidumbre de conservacion para preservar los atributos ecolégicos de determinado

territorio.

En este caso, hay que distinguir entre la Municipalidad como titular del derecho

real y la Municipalidad como duefia del terreno en el cual se constituye el derecho real.

En la regulacion del derecho real de conservacién aprobada en la Camara de
Diputados, no se incluyen a las Municipalidades como titulares del derecho real. Sin
embargo, se dej6 constancia de que “aquellas que tengan interés y estén en
condiciones de hacerlo, podran concretarlo por la via de constituir las corporaciones y
fundaciones a que hace referencia el actual nimero 2 (en el texto aprobado el nimero
1 del articulo 4)"?"*. Por tanto, las Municipalidades pueden ser titulares de un derecho
real de conservacion si constituyen una corporacién o fundacién con sujecién a las
normas del Titulo XXXIII del Libro | del Cédigo Civil. Sin embargo, si una Municipalidad
es titular no nos encontraremos ante el problema descrito, toda vez que debera
sostener el derecho, cumplir con sus obligaciones de vigilancia y, si se estipula,
administracion, sobre un terreno ajeno.

El desafio descrito sélo ocurrira cuando la Municipalidad sea duefia de un
terreno y constituya un derecho real de conservacion sobre él. En el texto aprobado,
nada se dice sobre esta posibilidad, por lo que se deberia entender que no hay
impedimento para que una Municipalidad, a través de su representante legal,
constituya un derecho real de conservacién sobre un terreno que le pertenezca,
cumpliendo con las norma generales. El 6rgano estatal actuaria como un privado mas,

"% CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 31.
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ajustandose a las normas que los rigen sin optar a ningln beneficio por su condicion

especial.

La situacion no es sbélo una construccién tebrica, toda vez que, en la
experiencia chilena, encontramos una agrupacion de municipalidades que busca
conservar el sector cordillerano de la Region Metropolitana. El “proyecto Protege” nacié
en 1993 agrupando a las municipalidades de Colina, Lo Barnechea, Las Condes,
Pefialolén, La Florida y San José de Maipo con la finalidad de que la precordillera
santiaguina fuera un gran parque abierto a la comunidad. En 2005, la zona fue
reconocida como sitio prioritario para la conservacion de la biodiversidad en la Region
Metropolitana, lo que dio un nuevo impulso a la institucion que cambia su nombre a
“Asociacion Parque Cordillera” y define sus objetivos: proteger el contrafuerte
cordillerano, educar a los visitantes y promover la vida al aire libre de forma
responsable con el medio ambiente. Actualmente, la asociacion administra en forma
directa 3 parques, y colabora con otros dos, abiertos al publico. Ha logrado aunar
voluntades de propietarios e instituciones publicas (como la Corporacion Nacional
Forestal, la Corporacién de Fomento de la Produccién, el Ejército de Chile y el Servicio
Agricola Ganadero) y privadas (como la Fundacion Raices, la empresa Aguas Andinas
y la escuela norteamericana de vida al aire libore NOLS). Entre sus logros figuran la
creacion de senderos y adecuacion de los parques para el publico, la firma de
convenios con parques extranjeros, la homogenizacién de los planes de ordenamiento

territorial y la difusién del uso sustentable de la precordillera.

La creacion de un derecho real de conservacién es una buena forma de
proteger los valores ecolégicos de un territorio, ya que puede constituirse por largo
tiempo, externalizando los costos de vigilancia y mantencion y evitando los cambios
politicos que podrian modificar la decisién. Las Municipalidades pueden constituir éste
derecho si se asocian de la forma prevista en el proyecto de ley y cumplen con la
normativa vigente, incluyendo la Ley General de Urbanismo y Construccién y su
Ordenanza. El problema surge cuando una Municipalidad, por la via de constituir este
derecho, no somete su accion a los procedimientos establecidos en la ley para la

declaracion de un territorio de propiedad municipal como area protegida.
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Ante esto, deberia considerarse que el 6rgano municipal esta incurriendo en
fraude, ya que pretende evadir la legislacion vigente, evitando los tramites que
garantizan la racionalidad y representatividad en la planificaciéon del uso del suelo e
imponiendo su voluntad sin los procedimientos de consulta necesarios. El fraude
constituye una causal de terminacién del derecho real de conservacién, que debe ser
alegada por la via judicial por quien sufra un perjuicio de acuerdo a las reglas
generales en materia civil. De considerarse asi, este desafio puede solucionarse

utilizando las disposiciones que entrega el texto ya aprobado del proyecto de ley.
B. Desafios propios de la regulacion chilena

Aparte de los desafios que se identificaron para el derecho comparado y que
son susceptibles de aplicarse en Chile, hay otros desafios que surgen de la regulacién
nacional. Estos dicen relacion con la constitucionalidad del gravamen, con los posibles
usos de este derecho, la armonizaciéon con el ordenamiento y los choques que
teéricamente pueden producirse con otras instituciones juridicas existentes en el
derecho chileno.

A través de estos desafios se dard una panoramica mayor a cerca de la real
dimension del derecho y las implicancias que tiene su consagracién. Ademas, se podra
visualizar con mayor claridad su insercion en el ordenamiento juridico chileno y su
caracter circunscrito al ambito privado, lo que constituye una novedad en lo que a

conservacién del medio ambiente respecta.
1. Aspectos constitucionales

En las discusiones en el Congreso Nacional se plantearon algunas objeciones
en relacién a la constitucionalidad del proyecto. Se examinaran las principales normas
constitucionales relacionadas para dilucidar si se puede calificar al derecho real de
conservacion propuesto como inconstitucional.

Nuestra Constitucion Politica de la Republica sefiala en el articulo 19 N°8:

“Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas:
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N° 8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la

naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.
Esta disposicidn satisface tres aspectos:
a. Reconoce un derecho constitucional.
b. Establece un deber genérico de proteccién ambiental por parte del Estado.
c. Afiade la posibilidad de limitar derechos constitucionales.

Esta triple dimensién de la garantia, hace que la chilena sea una normativa
bastante completa en comparacion con la regulacién que se le da en el derecho
comparado. Lo anterior, sumado a la posibilidad de proteger la garantia con una accién

275

cautelar, como es el Recurso de Proteccién“”, son indicadores de la importancia que el

constituyente asigno a las materias ambientales®’®.

Primeramente, se reconoce el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion como un derecho constitucional. Bermudez explica que el contenido de
la garantia es el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, no a un
medio ambiente incontaminado per sé. La extensién del derecho segun el autor se
encuentra delimitada por la nocién de “entorno adyacente” que seria el lugar necesario
para que una persona pueda alcanzar su mayor realizacién espiritual y material

posible, tal como lo asegura el inciso 4° del articulo 1° de la Constitucion de la

> se consagra en el articulo 20 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica:

“Procedera también , el recurso de proteccién en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u
omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”. En virtud de este recurso, el
afectado podra concurrir a la Corte de Apelaciones respectiva, la cual tomara todas las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los demas derecho que pueda hacer valer.

2’® BERMUDEZ Soto, Jorge. Fundamentos del Derecho Ambiental. Valparaiso, Chile. Ediciones
Universitarias de Valparaiso, Pontificio Universidad Catélica de Valparaiso, 2007. 279p.; pp. 71
- 72.
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Republica. De esta forma, “se trata de una nocién mas amplia 0 mas lejana que la
representada por los lugares de residencia, trabajo o recreo, las cuales, al tratarse de
esferas mas cercanas, ya estaran protegidas por otros derechos (vida, libertad,
intimidad, propiedad). Y sera tan amplio como sea previsible una afectacion al

mismo”%"’.

En segundo lugar se establece el deber del Estado de proteger el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y de preservar la naturaleza. En
relacion al segundo deber se inserta la institucién en estudio. En la exposicién de
fundamentos para legislar se sefiala que el derecho real de conservacion seria una
forma de dar cumplimiento a este deber positivo del Estado?’®. La doctrina chilena
concuerda con esta aseveracion®’®. Este deber del Estado ademéas se complementa
con lo dispuesto en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica
que sefiala: “el ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes”.

Son numerosos los instrumentos internacionales que reconocen el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién o aplicaciones de él a aspectos
concretos. En forma general, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en su articulo 12°, letra b) impone a los Estados el deber de tomar medidas para

asegurar el mejoramiento del medio ambiente®°.

Finalmente, el articulo 19° N°8 agrega la posibilidad de limitar otros derechos
constitucionales. Esta limitacion debe ser especifica, debe limitar derechos
determinados y sb6lo debe dirigirse a la proteccion ambiental. Ademas, estas

restricciones a libertades constitucionales son de competencia exclusiva del legislador

21 |bid. p. 83.

2’8 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. pp. 5 -6.

2’9 CARVAJAL Goémez, Ignacio. Op. Cit. pp. 206 - 207.

280 CHILE. Constitucién Politica de la Republica. Anotada, concordada y con jurisprudencia por
Emilio Pfeffer Urquiaga. Segunda Edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2011a.
1039p. (Coleccidén de codigos anotados, concordados y con jurisprudencia;1); p. 140.
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y, en ningdn caso, pueden limitarse los derechos por un simple Instructivo
Presidencial®®’. En relacion al derecho real de conservacion se estima que se cumplen

cada uno de los requisitos.

El proyecto de ley destaca el caracter voluntario del gravamen para argumentar
que “si el referido articulo 19° N° 8° autoriza a imponer forzosamente restricciones
especificas a ciertos derechos o libertades con fines ambientales, con mayor mérito
todavia podra limitarse el derecho de propiedad cuando asi lo decide voluntariamente

el duefio™®®.

Uno de los derechos constitucionales que se ve limitado por el derecho real de
conservacion es el de propiedad. La Constitucién Politica de la Republica sefiala en lo

pertinente:
“Art. 19°: La Constitucién asegura a todas las personas:

N° 24. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de

bienes corporales o incorporales.

Sdélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional,

la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”.

El inciso primero del citado articulo garantiza que el derecho real de
conservacion estara protegido juridicamente como objeto del derecho de propiedad,

toda vez que es un bien incorporal.

El inciso segundo sefiala que el estatuto juridico de los bienes es materia de
ley. En general, las disposiciones relativas a los derechos reales se encuentran en el
Cadigo Civil, “el legislador posee un significativo margen de discrecidon o autonomia
para elegir la regulacién que le parezca mas justa y eficiente. No obstante, tal

autonomia esta limitada por los valores, principios y reglas que sobre el particular

L C. Suprema, 19 de marzo 1997, R.G.J., N° 203, pag. 210. R.D.J., t. 94, sec. 5, pag. 17,
citada por Ibid. p. 170.
82 CHILE. Camara de Diputados. 2008a. p. 6.

162



establece la Constitucion Politica™®. En especial conviene recalcar el Articulo 19° N°
26 de la Constitucion Politica cuya disposicion debe guiar cualquier limitaciéon que se

imponga a los derechos constitucionales:
“Art. 19°: La Constitucién asegura a todas las personas:

N° 26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constituciéon regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su

esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

El inciso segundo del Articulo 19° N° 24 de la Constitucion Politica también
autoriza expresamente a imponer limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad.
La palabra limitacion debe entenderse, segun su sentido natural y obvio, como
“acordar, cerrar o0 restringir’, de esta forma suponen el establecimiento de
determinadas cargas al ejercicio de un derecho, dejandolo subsistente en sus
facultades esenciales®®. Don Enrique Evans de la Cuadra sefiala que la Constitucion
de 1980 redujo el ambito en el que pueden imponerse limitaciones al dominio,
sefialando expresamente las situaciones en las que proceden, asi “todo bien juridico,
cualquiera sea su trascendencia, como la difusién de la propiedad, el interés
puramente patrimonial del Estado, el interés social, el interés de los ahorrantes, de
afiliados previsionales, u otros, son muy valiosos y podran ser cautelados por
preceptos legales que otorguen a organismos estatales facultades fiscalizadoras, de
control, o de sancion; pero la Constituciébn so6lo ha previsto la procedencia de
limitaciones u obligaciones para las muy determinadas expresiones de la funcién social

del dominio que ha sefialado y toda otra restriccién es inconstitucional™?®.

El derecho real de conservacién puede subsumirse en una de las situaciones

gue expresamente sefiala la Constitucién Politica para limitar el dominio, cual es, la

“BIntervencion de Patricio Zapata Larrain, profesor de Derecho Constitucional, en CHILE.

Camara de Diputados. 2010a. p. 16.

% Tribunal Constitucional, 2 diciembre 1996, Roles N° 245y 246, R.D.J., t. 93, sec. 6, pag. 138.
Citado por CHILE. Constitucién Politica de la Republica. 2011a. p. 191.

8 Tribunal Constitucional, 21 agosto 2001, Rol N° 334, R.D.J., t. 98, sec. 6, pag. 137. Citado
por lbid, p. 192.
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conservacion del patrimonio ambiental. Como éste gravamen a la propiedad emana de
la funcién publica inherente a ella, no es procedente una indemnizacion como lo seria
en el caso de una expropiacion. Ademas, debe consignarse que en el caso de la
expropiacion, la limitacién es impuesta a los duefios del terreno por el Estado, mientras
gue en el caso del derecho real de conservacién se decide restringir la propiedad
voluntariamente. Se ha argumentado que si el legislador permite imponer limitaciones a
la propiedad en funcién de la conservacién del patrimonio ambiental, con mayor razén

se permite imponer gravamenes voluntarios.

No obstante, el profesor Patricio Zapata considera que el derecho real de
conservacién no es una limitaciéon a la propiedad sino que es una nueva forma de
regular los bienes, sostiene que “aln cuando, desde el punto de vista del derecho civil,
miradas las facultades del propietario, este derecho real limita o acota su haz de
poderes, se trata de una autolimitacién libre, que desde el punto de vista constitucional,

marca una diferencia cualitativa con las interferencias de afuera”®®.

Sin importar si se considera que el derecho real de conservacion constituye una
limitacion a la propiedad o una nueva forma de regular los bienes, se debe concluir que
la institucion juridica en estudio es coherente con el articulo 19° N° 24 de la
Constitucion Politica, ya que cumple con los requisitos para cada una de ellas. Por un
lado, si se considera que es una limitacion al derecho de propiedad, puede subsumirse
dentro de la conservacion del patrimonio ambiental, y al ser creado por ley, cumple los
requisitos constitucionales. Por otro, si se considera que es una forma de regular los
bienes cumple con el requisito de ser impuesto por ley.

En ambos casos, puede afirmarse que el derecho real de conservacion no
afecta al derecho de propiedad en su esencia. Se ha entendido que un derecho es
afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de
manera que ya no es reconocible y que se “impide el libre ejercicio” del derecho
cuando el legislador lo somete a tales exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban

8 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 16.
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mas alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica®’. El derecho real de
conservacién no hace al derecho de propiedad irreconocible ni lo somete a exigencias
irrealizables, ya que si bien puede limitar la facultad de uso y goce del predio, siempre
se podra estipular la posibilidad de realizar diversas actividades econémicas Yy
productivas que sean compatibles con el gravamen. En cualquier caso subsistira la

facultad de disposicion, constituyendo un gravamen de caracter voluntario.

Otros derechos garantizados constitucionalmente pueden esgrimirse para
justificar al derecho real de conservacion, por ejemplo, el derecho a la vida (Articulo 19
N° 1) y el derecho a la proteccién de la salud (Articulo 19 N° 9). De ellos se puede
colegir que “la implementacion de nuevas herramientas de conservacién ambiental
resulta positivo y recomendable no solo para proteger nuestro patrimonio ambiental y
biodiversidad sino también para mejorar la calidad de vida de los habitantes del

territorio nacional”?®,

De lo dicho, se deduce que el derecho real de conservacién no puede estimarse
como inconstitucional. Se puede concluir, junto con Pefiailillo, que varios cuerpos
legales, entre ellos la Constitucién, “no sélo ensamblan con un derecho de esta
naturaleza sino que en su vigencia parece encontrarse una realizacion mas de la

vigorosa proclama de proteccion ambiental que esos textos contienen”®,

2. Utilizacion como medida de compensacion de impac to
ambiental

Las medidas de mitigacion, compensacion y reparacién se han definido en el
derecho comparado como “la implementacion o aplicacion de cualquier politica,
estrategia, obra y/o accion tendiente a eliminar o minimizar los impactos adversos que
pueden presentarse durante las etapas de ejecucién de un proyecto (construccion,

" Tribunal Constitucional, 24 febrero 1987, Rol N° 43, R.D.J., t. 84, sec. 6, pag. 4. Citado por

CHILE. Constitucién Politica de la Republica. 2011a. p. 195.
2% CARVAJAL Gémez, Ignacio. Op. Cit. p. 207.
289 pENAILILLO Arévalo, Daniel. Op. Cit. pp. 4 - 5.
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operacion, terminacion) y mejorar la calidad ambiental aprovechando las oportunidades

existentes"®.

Por tanto, se puede sefalar que las medidas de mitigacion, compensacion y
reparacion son las acciones que buscan aminorar, eliminar o remediar el impacto que
se causa en el ambiente natural o social al realizar un proyecto. Se busca reducir la
vulnerabilidad de un sistema, eliminando los riesgos que a largo plazo se puedan
producir para la vida humana y los bienes materiales producto de la realizacién de una
actividad peligrosa.

Como acciones a desarrollar se pueden nombrar las siguientes®®*:

a. Evitar el impacto: puede traducirse en no ejecutar en todo o en parte un
proyecto o actividades que se sabe causaran efectos nocivos.

b. Minimizar el impacto: limitar la extensién, magnitud, grado o duracion del

impacto.

c. Renhabilitar: remediar los impactos producidos mediante la reparacion o

mejoramiento del recurso afectado.
d. Restaurar: devolver los recursos afectados a su estado inicial.

e. Reemplazar: compensar el impacto producido con la creacién o

proteccién del mismo recurso en otro lugar.

Ademas, el enfoque moderno tiende a aumentar los impactos positivos que se

generan en el ambiente, mediante las siguientes acciones:

a. Mejorar: incrementar la capacidad de un recurso existente.

20 WEITZENFELD, Henyk. Manual Basico sobre evaluacion del impacto en el ambiente y la

salud. [en linea] Segunda edicién. Metepec, México. Centro panamericano de Ecologia Humana
y Salud, Organizacion Panamericana de la Salud y Organizacion Mundial de la Salud. 1996.
Capitulo 11. <http://www.bvsde.ops-oms.org/bvsaia/fulltext/basico/031171-13.pdf> [consulta: 12
é)ggt:}bb{je 2012]; Capitulo 11-2. Medidas de Mitigacion.

id.

166



b. Aumentar: incrementar el area o tamafio de un recurso ambiental

existente.
c. Desarrollar: crear recursos ambientales donde no los hay.

d. Diversificar: incrementar la mezcla o diversidad de habitats, especies u

otros recursos ambientales en una determinada area.

En nuestro derecho, las medidas de mitigacién, compensacion y reparacion del
impacto ambiental se circunscriben a la Evaluacion de Impacto Ambiental. El

1?92 trata en su Titulo VI

Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
del Plan de medidas de mitigacion, reparacidn y compensacion y en él se definen cada

una de estas medidas.

Las medidas de mitigacion son aquellas que buscan evitar o disminuir los
efectos adversos del proyecto o actividad, en cualquiera de sus etapas. Se clasifican
en dos tipos: i) aquellas que impiden o evitan completamente el efecto adverso,
mediante la no ejecuciéon de una obra o de alguna de sus partes v; ii) aquellas que
minimizan o disminuyen el efecto adverso, mediante la limitacion o reduccién de la
magnitud o duracién de la obra o de alguna de sus partes, o mediante la
implementacion de medidas especificas. Las medidas de reparacién o restauracion
tienen por finalidad reponer uno o mas de los componentes o elementos del medio
ambiente afectados en una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafo
causado o, si no es posible, restablecer sus propiedades basicas. Las medidas de
compensacion buscan generar un efecto positivo alternativo y equivalente al efecto
adverso producido. Incluye el reemplazo o sustitucién de los recursos naturales o
elementos del medio ambiente afectados, por otros de similares caracteristicas, clase,
naturaleza y calidad. Estos dos ultimos tipos de medidas sélo pueden llevarse a cabo

en el lugar en que el proyecto produce los efectos negativos®®.

292 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto N° 30. Reglamento del

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. 1997. [en linea] Biblioteca del Congreso
Nacional. <http://bcn.cl/ivupw> [consulta: 5 octubre 2012]
2% |bid. Articulos 58-61.
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El articulo 10° de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente,
complementado por el articulo 3° del Reglamento, sefiala los proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental y que, por esto, deben someterse al sistema
de evaluacion de impacto ambiental, entre los que se cuentan los acueductos o
embalses, las lineas de transmision eléctrica, las centrales generadoras de energia, los
puertos y aeropuertos, los proyectos industriales e inmobiliarios, los proyectos de
desarrollo minero, los gasoductos, las instalaciones metallrgicas, agroindustrias y
mataderos, proyectos de desarrollo forestal, entre otros. Como se puede ver la gama

de actividades que deben someterse al sistema es bastante amplia®®*.

Por su parte, el articulo 11°, complementado por los articulos 4° al 11° del
Reglamento, sefiala que los proyectos o actividades enumerados requieren la
elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental si: presentan riesgo para la salud de
la poblacién; efectos adversos sobre la cantidad y calidad de recursos naturales
renovables; reasentamiento de comunidades humanas; se localizan en las
proximidades de poblaciones, recursos y areas protegidas, humedales protegidos o
glaciares; alteracién del valor paisajistico o turistico de una zona; alteracion de

monumentos arqueoldgicos o histéricos, entre otros®®>.

Finalmente, en relacién a las medidas en cuestién sefiala el articulo 13° que “los
proponentes deberan informar a la autoridad ambiental si han establecido, antes o
durante el proceso de evaluacién, negociaciones con los interesados con el objeto de

acordar medidas de compensacién o mitigaciéon ambiental”®.

En relacién a estos articulos, si un proyecto o actividad de los mencionados
genera algunos de los riesgos que enumera la ley, debe proponer, ex ante, medidas de
mitigacién, compensacion o reparacion del impacto ambiental para que su proyecto
sea aprobado. A su vez, para que un Estudio de Impacto Ambiental se apruebe, debe

hacerse cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias que genera, proponiendo

294 CHILE. Ley N° 19.300. 1994. Articulo 10.
2% |pid. Articulo 11.
% |bid. Articulo 13.
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diversas medidas de mitigacién, compensacion o reparacién. Si no lo hace, sera

rechazado®’.

La creacién de parques o lugares de proteccion a la biodiversidad son comunes
como medida de compensacion entre las empresas chilenas. Como ejemplo, podemos
mencionar la Red de Parques de la empresa forestal Arauco, de la cual ya se ha hecho
referencia al Parque Oncol. Esta red de parques se compone de 1.200 hectareas de
bosque nativo entre las regiones del Maule y de Los Rios destinadas exclusivamente a
la conservacion, restauracion e investigacion. En general son parques abiertos a la
comunidad y se mantienen mediante convenios con instituciones dedicadas a la
preservacién de la flora y fauna nativa. Otro ejemplo es el Parque Jorge Alessandri de
la Compafiia Manufacturera de Papeles y Cartones (CMPC). El parque se inauguré en
1993 en la comuna de Coronel, Regién del Biobio, lugar donde se encuentran las
mayores instalaciones de la forestal y se ha acogido a la ley de donaciones culturales
para llevar a cabo algunos proyectos. Desde 2000 el parque esta enfocado en la
educacion, teniendo como objetivos dar a conocer el trabajo del sector forestal y su
contribucion a la economia del pais, crear conciencia por el cuidado del medio

ambiente y generar vinculos entre CMPC y la comunidad.

En este sentido, se podria incorporar el derecho real de conservacion como
medida de compensacion del impacto ambiental. Esto es, los proyectos que generen
algin impacto ambiental pueden proponer la creacion de un derecho real de
conservacion en un lugar susceptible de proteccién, ejecutando las acciones de
reemplazo, mediante la compensacion del impacto producido con la proteccion de un
recurso en otro lugar, y de diversificacion, incrementando la diversidad de habitats,

especies y recursos en una determinada area.

En la Comisién de Recursos Naturales se discutié esta posibilidad. El diputado
Jorge Teillier formulé una indicacién para agregar un inciso que sefialara “en ningin
caso el derecho real de conservacion podra ser ocupado como medida de mitigacion o

compensacion"®, Fundament6 su propuesta en que no se podia permitir que una

7 pid. Articulo 16.
2% CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 23.
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empresa constituya este derecho real en un lugar y esto la habilite para contaminar en

otro.

Otros diputados sefalaron estar en desacuerdo, dado que se “consideré mas
efectivo que el derecho real de conservacion puede ser usado con este propdsito y que
exista una institucion independiente de la empresa a cargo para exigir el cumplimiento
de las normas, velar por la mantencion del predio, de la limpieza, lo que constituye una
herramienta efectiva™®. Ademas, el diputado Vallespin, sefialé que precisamente la
finalidad de las medidas de mitigacién era generar efectos positivos equivalentes a un
efecto adverso identificado y que, aprobar la indicacion propuesta, significaria que el

derecho real de conservacion perderia su potencia como instrumento.

Finalmente se rechazé la indicacion. De lo que se deduce que no sélo se
planted la opcién sino que se quiso que el derecho real de conservacién pudiera ser
utilizado como medida de compensacion del impacto ambiental producido. La doctrina
esta de acuerdo con esta conclusion, sefialando que “se provee a los titulares de
proyectos de instrumentos adicionales a incorporar en su bateria de herramientas para

mitigar, reparar y compensar el impacto de su proyecto en el ambiente™®,

Por otra parte, podria ocurrir la situacién inversa, es decir, que las empresas
gue lleven a cabo algin proyecto constituyan un derecho real de conservacion sobre
sus terrenos para asi obtener la proteccién que dicho derecho brinda para desarrollar

su actividad productiva con tranquilidad.

Como ya se mencioné uno de las ventajas de este derecho es que permite
conjugar la conservacién del predio con las actividades productivas del mismo. Y en
efecto, en los gravamenes obligatorios que sefiala el articulo 7° del proyecto de ley se
sefiala, por ejemplo, la obligacion de mantener y administrar el predio de forma tal que

299 |bid.

$©COMPETENCIA, REGULACION Y MEDIO AMBIENTE (CORE). Derecho real de
conservacién como alternativa para la compensacion en la utilizacién de recursos naturales. [en
linea] Santiago, 2009. <http://www.core.cl/destacado/2009/04/27/derecho-real-de-conservacion-
como-alternativa-para-la-compensacion-en-la-utilizacion-de-recursos-naturales/> [consulta: 12
octubre 2012]
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se aprovechen los recursos racionalmente o la obligacion de ejecutar un plan de

manejo con miras al aprovechamiento racional de los recursos.

Por tanto, seria perfectamente posible que una empresa, propietaria del terreno
donde realizara su actividad, constituya un derecho real de conservacion sobre el
predio, obligandose a usar de forma racional los recursos y, obteniendo a cambio, la
proteccion que otorga el derecho, es decir, imposibilidad de destinar el bien raiz a otro
uso, imposibilidad de modificar el uso del suelo por 40 afos, aprobacién de su estudio

de impacto ambiental, entre otros.

Como no se contemplan mayores controles gubernamentales, la
responsabilidad quedara en manos de la organizacion que acepte ser titular de este
derecho real. Debiendo denunciar las acciones de la empresa que no tiendan al uso
racional de los recursos y que atenten contra la protecciéon del medio ambiente como
un incumplimiento del contrato constitutivo del derecho real. De no ser asi, puede

prestarse para abusos contrarios al espiritu de la institucién.
3.  Control de la Superintendencia de Medio Ambiente

Como se dijo, en la regulacion del derecho real de conservacion, no se
contemplan mayores controles del cumplimiento de los fines y de las obligaciones que
impone el contrato constitutivo. Estos aspectos se dejan en manos de la organizacion
que sera titular del derecho real, correspondiéndole velar por el monitoreo del predio,

su administracién y control.

Del espiritu de la legislacion se desprende que la finalidad es no someterla a
controles externos evitando engorrosos tramites a los contratantes y dejar la regulacién
de éste derecho circunscrita al ambito privado. Sin embargo, puede ser importante
para el desarrollo y la eficacia del derecho real de conservacién contar con un
organismo que fiscalice su cumplimiento luego de su constitucion y que no esté
inmiscuido en las actividades cotidianas del predio, teniendo facultades de fiscalizacion

y de sancion ante el incumplimiento.

Nuestro ordenamiento juridico carecia de una institucién especializada de tales

caracteristicas hasta que la reforma de 2010, que establece una nueva
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institucionalidad ambiental, creé la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA) como
6rgano fiscalizador y sancionador®®. La SMA es un servicio publico funcionalmente
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio

Ambiente.

El articulo 2° de su ley organica sefiala que “la Superintendencia del Medio
Ambiente tendra por objetivo ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y
fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las medidas de los
Planes de Prevencién y/o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las
normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisién, y de los Panes de Manejo, cuando
corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que
establezca la ley”. Con todo, los organismos sectoriales que con anterioridad cumplian
funciones de fiscalizacion conservaran sus competencias en aquellas materias que no
sean de competencia de la SMA.

Entre las atribuciones no se contempla ninguna relacionada con las areas
protegidas privadas. El proyecto de ley tampoco contempla otorgarle nuevas
atribuciones a la superintendencia con motivo de la creacién del derecho real de
conservacion. En las actuales condiciones puede sostenerse que la SMA tendra
competencia para conocer del derecho real de conservacion solo si éste se incluye
dentro de una Resolucion de Calificacion Ambiental (en caso de utilizarse como forma
de compensacion de impacto ambiental, por ejemplo) o si se enmarca en un plan de
manejo de recursos naturales renovables®®?. Ademas, existe una regla residual en la

%1 La Superintendencia del Medio Ambiente se crea mediante la Ley 20.417. CHILE. Ley N°

20.417. Ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente. 2010b. [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional. < http://bcn.cl/4r5qg>
ggzonsulta: 5 de octubre de 2012]

CHILE. Ley N° 19.300. 1994. Articulo 42: “El Ministerio del Medio Ambiente conjuntamente
con el organismo publico encargado por la ley de regular el uso o aprovechamiento de los
recursos naturales en un area determinada, exigira, cuando corresponda, la presentacion y
cumplimiento de planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su conservacion.

Estos incluiran, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales:

a. Mantencién de caudales de aguas y conservacién de suelos;

b. Mantencién del valor paisajistico, y

c. Proteccion de especies clasificadas segun lo dispuesto en el articulo 37.
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letra t) del articulo 3° de su LOC que le otorga competencia para fiscalizar los demas
“instrumentos de caracter ambiental, que no estén bajo el control y fiscalizacién de
otros 6rganos del Estado”, por tanto si el derecho real de conservacion se encuadra en
otro instrumento de caracter ambiental puede encontrarse dentro de la esfera de

fiscalizacion de la SMA.

La SMA parece ser el drgano fiscalizador con competencia ambiental que
podria ayudar a que se cumplan efectivamente las obligaciones estipuladas en el
contrato constitutivo del derecho real de conservacion, ademas de mejorar la eficiencia
del derecho al evaluar la idoneidad del plan de gestion para la conservacion del predio,
optimizar la administracion y, en definitiva, el cumplimiento de los fines que motivaron a

los titulares a constituir tal derecho.

Confirman el aserto las variadas facultades de fiscalizacion de la SMA que
incluyen realizar inspecciones en terreno, mediciones y analisis, ingresar a los
inmuebles, recintos o establecimientos, publicos o privados, en los cuales se realicen
actividades objeto de fiscalizacién, revisar las instalaciones y solicitar al propietario los
antecedentes que sean necesarios para la investigacion, sin que estos puedan negarse
a proporcionarsela. Como contrapartida, los fiscalizados pueden denunciar las
conductas abusivas o0 no sujetas al objeto de la fiscalizacién de los funcionarios y estos
tienen la obligacion de guardar la debida confidencialidad de la informacion obtenida.

Ademaés, la SMA puede imponer sanciones cuando existan infracciones
debidamente corroboradas, lo que le da mayor efectividad al proceso. Las infracciones
se clasifican en gravisimas, graves y leves y las sanciones van desde una
amonestacion por escrito, multas de 1 a 10 mil UTA hasta la clausura temporal o

definitiva del establecimiento.

Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en otros cuerpos legales, sobre
planes de manejo de recursos naturales renovables, y no se aplicara a aquellos proyectos o
actividades respecto de los cuales se hubiere aprobado un Estudio o una Declaracion de
Impacto Ambiental”.

Actualmente, esta atribucién no se encuentra vigente dado que no se ha aprobado la ley que
crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres protegidas.
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Para su aplicacion, se contempla un procedimiento sancionatorio que puede
iniciarse por denuncia o de oficio e incluye la posibilidad de que el infractor presente un
programa de incumplimiento en caso de autodenuncia, de que tanto el afectado como
el infractor presenten descargos y pruebas, medidas provisionales y recursos ante la
misma SMA o ante los Tribunales Ambientales. Ademas, la Superintendencia llevara
un registro publico de los infractores, la naturaleza de la infraccién y las sanciones

aplicadas que estara a disposicion de cualquier persona que lo requiera.

Como se ve, para el derecho real de conservacion seria Gtil que la SMA tuviera
competencias para fiscalizar el cumplimiento del contrato constitutivo. La posibilidad de
ser fiscalizado y multado evitaria la constitucion de éste derecho en fraude a sus
principios y al espiritu de la legislacién, lo que puede no ser de rara ocurrencia en caso
de masificacion del derecho, como nos demuestra la experiencia comparada. Ademas,
se debe considerar el interés que tiene la sociedad en que este derecho real no se
constituya en forma fraudulenta entorpeciendo asi otros derechos constituidos sobre el
predio o la planificacién territorial, sobre todo si se constituye por un ndmero
considerable de afios. Por otra parte, inicialmente no existira fe publica respecto a los
titulares del derecho real de conservacién por lo que su fiscalizacion podria ser una
buena forma de otorgarsela, especialmente con el registro de infractores que, a la vez,
orientara a los propietarios de terrenos sobre la conducta del titular con el cual se esta
contratando.

Sin embargo, el otorgamiento de competencias a la SMA no esta exento de
objeciones. Por un lado, las resoluciones de la SMA pueden ser reclamadas por los
particulares afectados ante los Tribunales Ambientales, segun el articulo 17° N°3 de la
ley que los crea®®. Esto podria generar problemas de competencia, ya que el proyecto
de ley en estudio le otorga facultades a los tribunales ordinarios para resolver las
contiendas entre las partes. Por tanto, tendriamos una situacién en la cual, las

controversias que se susciten entre las partes deberan ser conocidas por los tribunales

393 CHILE. Ley N°20.600. Ley que crea los Tribunales Ambientales. 2012. [en linea] Biblioteca

del Congreso Nacional. <http://www.leychile.cl/N?i=1041361&f=2012-06-28&p=> [consulta: 5 de
octubre de 2012]
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ordinarios con competencia civil y las controversias que se susciten por la fiscalizacion

de la SMA deberan conocerse en los tribunales ambientales.

Por otro, el caracter privado de la institucién es un obstaculo relevante para el
otorgamiento de competencias a la SMA. Las facultades de dicho organismo se
refieren en general a la fiscalizacion de las relaciones entre la autoridad y los privados
asi, se fiscaliza el cumplimiento de la Resolucion de Calificacion Ambiental y el
sometimiento de los proyectos a la Evaluacién de Impacto Ambiental, entre otros. En el
caso del derecho real de conservacion se trata de un acuerdo entre privados sin
ninguna intervencion estatal, por lo que no le corresponderia a la SMA intervenir.

Por otra parte, se debe considerar un argumento practico, segun el cual agregar
més facultades a la SMA -sobre todo una como la fiscalizacibn de acuerdos de
privados con las complejidades que puede involucrar- podria sobrecargarla de trabajo
y, probablemente, enlentecerlo, lo que podria derivar en ineficiencia al hacer
impracticable el cumplimiento de sus diversas funciones, considerando los fondos
destinados para tal fin.

En conclusion, fiscalizar un acuerdo entre privados implica un gasto de dineros
publicos que requiere de una decision politica. En virtud de ésta, se elevarian los
objetivos de conservacién a un fin Gltimo que ameritan la intromisién de organismos
estatales para su fiscalizacion y sancion. Es necesaria una ponderacion de las ventajas
y desventajas de otorgarle competencias a la SMA ya que, por muy loable que sea
para el cumplimiento de las obligaciones de los contratantes, puede desfigurar la

institucion.

4.  Compatibilidad con la creacién del Servicio de B iodiversidad y
Areas Silvestres Protegidas y el Sistema Nacional de Areas

Silvestres Protegidas.

Actualmente existe en el Congreso Nacional un proyecto de ley que crea el

Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
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Silvestres Protegidas, iniciado por Mensaje Presidencial en el Senado e ingresado en

marzo de 20113%%,

Este proyecto se enmarca dentro de la nueva institucionalidad ambiental, la cual
contempla al Ministerio del Medio Ambiente, la Superintendencia del Medio Ambiente y
los Tribunales Ambientales. El Sistema de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas
viene a hacerse cargo de un sistema de proteccién de la biodiversidad estatal
segmentado y disperso, que entregaba competencias a organismos sectoriales.
Actualmente, CONAF es el organismo que tiene a su cargo el SNASPE, un sistema
con multiples deficiencias que ya se han mencionado.

El proyecto tiene por objeto “proteger la diversidad bioldgica, preservar la
naturaleza y conservar el patrimonio ambiental del pais”, lo que es plenamente
coherente con las politicas de la ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente y también con los objetivos del proyecto de ley en estudio, por tanto es
coincidente con el derecho real de conservacion, tal como se mencioné en la discusion
de la Comision de Recursos Naturales®®.

El Sistema de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas regulara el sistema
de proteccion de la biodiversidad estatal, por esta razén, es necesario que exista plena
coordinacion con la regulacion de la proteccion de la biodiversidad privada que actuara

como un complemento necesario al actuar del Estado.

En este sentido, es posible que las areas protegidas privadas se superpongan
con las areas protegidas publicas a cargo de este servicio. Por esto, se ha propuesto
que se incluya al Servicio de la Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas como
entidad susceptible de ser titular de un derecho real de conservacion.

Lo anterior puede conjugarse con la posibilidad de constituir derechos reales de
conservacion en las zonas aledafias a las areas protegidas, creando asi “zonas de
amortiguacién” que asegurarian la proteccién de la biodiversidad y el medio ambiente

%94 CHILE. Senado. Proyecto de Ley que Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres

Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas. Boletin N° 7487-12.
Legislatura ordinaria 358°. Sesion 90° de 1 de marzo de 2011d.
395 CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 23.
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y, a la vez, evitarian el desarrollo de proyectos de desarrollo que podrian afectar el

resguardo de éstas areas®®.

Por otra parte, es necesario que el registro que llevara el Ministerio del Medio
Ambiente de la constitucién, modificacién y terminacion de los derechos reales de
conservacion, esté a disposicion del Servicio de la Biodiversidad para facilitar la
coordinacion.

A su vez, este proyecto regula no solo la parte institucional sino también los
diversos instrumentos de gestién ambiental, entre los que se crea el Sistema Nacional

de Areas Silvestres Protegidas.

En relacion a esto, se ha propuesto que se incluya al derecho real de
conservacibn como un instrumento de gestion ambiental en biodiversidad que
complemente a las areas protegidas estatales®”. El Servicio de la Biodiversidad debe
fiscalizar los instrumentos de gestiébn ambiental por lo que podria proponerse que

también ejerza la fiscalizacion de este derecho real.

Todo lo anterior considerando que entre las funciones del Servicio de la

Biodiversidad se contempla “fomentar e incentivar la creacién de areas silvestres

protegidas de propiedad privada™®.

Por su parte, la doctrina ha propuesto que el Servicio de Biodiversidad podria

cumplir una funcién de apoyo y asesoria técnica para los propietarios vy titulares que

deseen constituir un derecho real de conservacion®®®.

3% |ntervencion de Rodrigo Benitez Ureta, secretario subrogante del Medio Ambiente, en

CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 22.

%7 Intervencién de Maria Ignacia Benitez, Ministra Presidenta de la Comisién Nacional del
Medio Ambiente (CONAMA) en CHILE. Camara de Diputados. 2010a. p. 10.

%% CHILE. Senado. 2011d. Articulo 5 letra c.

%99 CRUZ Gantes, José Manuel. Op. Cit. p. 396.
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CAPITULO V. APLICACION DEL DERECHO REAL DE CONSERVA CION AL
SECTOR ELECTRICO Y MINERO

Se ha analizado el derecho real de conservacion y sus principales caracteres tanto
en el derecho comparado como en el proyecto de ley chileno que busca incorporarlo al
ordenamiento juridico nacional. Luego, se han desarrollado diferentes aspectos en los
cuales la regulacién de éste derecho puede ser deficitaria, produciendo resultados
poco satisfactorios en relacién a las finalidades del mismo y se han descrito los
ambitos e instituciones de nuestra legislacién con los cuales el derecho real de
conservacién podria relacionarse, producir efectos y, eventualmente, entrar en
conflicto, con especial mencién a la nueva institucionalidad ambiental implementada

recientemente.

No obstante, hay un area especifica del ordenamiento juridico en la cual se
presume que el derecho en estudio tendra implicancias, cuales son, las actividades de
desarrollo y extractivas. Estas actividades histéricamente se han considerado refiidas
con la proteccion y preservacion del medio ambiente debido a su necesidad de usar el

suelo en forma intensiva, entre otros factores.

En el derecho comparado las servidumbres de conservacién han coexistido con las
actividades extractivas y se han ideado mecanismos para que no se afecten
mutuamente. Si bien el régimen legal no es idéntico al chileno, las soluciones
adoptadas pueden tenerse como referencia. Estas se basan en la negociacién entre
privados, buscando el necesario equilibrio entre ambos derechos. De no ser posible o
de ser dificultoso, los titulares de la servidumbre ecolégica han optado por aprovechar
una de sus principales caracteristicas: la flexibilidad. Gracias a esta se puede disefiar

una servidumbre funcional a los objetivos propuestos, adaptandola ya sea en cuanto a
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distribucién del terreno protegido o en cuanto a medidas de conservacion y

proteccion®®.

19 En Norteamérica, la situacion de los derechos sobre minerales y otras sustancias (petréleo,

gas, aguas, entre otros) es especial dado que se divide la propiedad del suelo y el subsuelo (al
igual que en nuestro derecho). Sin embargo, para obtener la propiedad del subsuelo no se debe
seguir un procedimiento especial destinado a obtener una concesiéon sino que se atiende al
titulo que transfiere el dominio. Si éste nada dice, se entiende que la propiedad del subsuelo se
traspasa con la propiedad del suelo. Pero el titulo puede estipular la reserva del dominio de la
propiedad minera, en cuyo caso ésta se separa de la propiedad del terreno superficial.

En caso de division de la propiedad del suelo y del subsuelo se consagran ciertos
derechos para cada propietario. El duefio del segundo tiene la potestad de ingresar al terreno
para explorar y explotar y puede alterar, prudentemente, la superficie del terreno para la
extraccion de los minerales. El duefio del terreno superficial puede exigir una razonable
adaptacion y acomodo de las instalaciones con el fin de evitar un perjuicio innecesario pero no
puede obstaculizar la extraccion de los minerales.

La division de la propiedad del suelo y de la propiedad minera con anterioridad no
impide la constitucion de una servidumbre de conservacion. Si se constituye, el “land trust” no
puede evitar las acciones del tercero, no siéndole imputable la destruccién del medio ambiente
que se produzca con ocasion de la extraccion de minerales, pero si puede celebrar acuerdos
con el propietario del subsuelo para proteger los valores conservativos del terreno al tener un
legitimo interés en la propiedad. En el caso inverso, un propietario duefio de los derechos del
suelo y del subsuelo puede constituir una servidumbre de conservacion reservandose el
dominio de éste ultimo. Quedard a discrecion del “land trust” si acepta ser titular de una
servidumbre de éste tipo o si exige que los derechos sobre los minerales también se afecten al
gravamen.

La reserva de la propiedad del subsuelo o minera tiene efectos relacionados con la
deduccién de impuestos. El CAdigo de Rentas Internas de Estados Unidos (Internal Revenue
Code Seccién 170 (h)(5)(B)) sefiala que ningun tipo de mineria superficial esta permitida. Un
terreno no califica para la deduccién tributaria si “en cualquier momento puede haber extraccion
o remocién de minerales por métodos de mineria superficial”. Con todo, se establecié en 1997
una regla especial segun la cual, si se reserva la propiedad del subsuelo o ésta pertenece a otra
persona aln se puede obtener un incentivo tributario si el contribuyente demuestra que la
probabilidad de realizar actividades mineras en la superficie es tan remota que puede
considerarse insignificante. En la practica, la forma de demostrar esta probabilidad sera caso a
caso mediante estudios geoldgicos, geofisicos u econdmicos.

El reglamento de Tesoreria (Treasury Regulation §1170A-14 (g)(4)(i)), instrumento que
recoge la interpretacion oficial del Codigo de Rentas Internas, ahonda en los requisitos para ser
elegible para la deduccion de impuestos. Sefiala que no se cumple el requisito si cualquier
método de mineria, inconsistente con los particulares propésitos de conservacién de la
servidumbre, esta permitido en cualquier momento. La norma da relevancia a los propdsitos de
conservacién pero contradice la regla del Codigo de Rentas Internas ya que extiende la
prohibicién a cualquier método de mineria y no soélo a la superficial. Sin embargo, el reglamento
luego sefiala que una deduccién “no serd denegada en el caso de ciertos métodos de mineria
gue puedan tener un impacto limitado y localizado en el inmueble pero que no sean
irremediablemente destructivos de los intereses de conservacién importantes”. En la practica,
se aplica esta Ultima interpretacién ya que conjuga en forma equilibrada las necesidades del
duefio del predio con la necesidad de conservar los terrenos dignos de proteccion.

En el derecho norteamericano, la propiedad del subsuelo puede o no estar en manos de
un tercero. Esto se conoce de antemano lo que es favorable para la servidumbre de
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En Chile, las actividades extractivas o de desarrollo tienen una normativa especial,
propia para cada una de ellas, regulandose incluso su ejercicio en la Constitucion de la
Republica en el caso del sector minero, dada la importancia que revisten para el pais.
Se estima que son actividades de interés nacional toda vez que son fundamentales
para sostener el crecimiento y desarrollo econémico del pais, pueden comprometer la
seguridad nacional y el orden publico y satisfacen necesidades basicas de toda la
poblacion. Por esta razén, el interés de nuestra legislacién es el fomento de dichas
actividades por sobre otras, otorgandoles derechos y prerrogativas bastante fuertes

gue justifiquen la alta inversion y sujecién a cargas publicas especiales.

Nuestra legislacion ambiental busca regular el ejercicio de las mencionadas
actividades para lograr el uso eficiente de los recursos, de modo que se conformen con
la necesaria proteccion a la biodiversidad y el medio ambiente, lo que incluye desde la
declaracion de areas protegidas en las cuales no pueden realizarse actividades

conservacién ya que pueden tomarse las medidas necesarias para asegurar la proteccién del
predio. Sin duda, genera una dificultad que ambas propiedades se radiquen en distintas manos,
sin embargo la regulacion no consagra ninguna preferencia determinante por alguna actividad,
lo que en la practica se traduce en la prevalencia de aquella que se constituya primero.
Finalmente, todo se deja en manos de los titulares de la servidumbre, sobre todo del “land trust”
gue decide si acepta sostener un gravamen en tales condiciones, con la posibilidad de que se
desarrollen actividades que afecten a la conservacion del predio. La denegacion de incentivos
tributarios es un poderoso desincentivo para la constitucion de servidumbres en estas
condiciones, lo que hace que los titulares busquen formas de incluirse en las excepciones que
contemplan la ley y el reglamento.

Con miras a esto, los “land trust” proponen estrategias y opciones para los propietarios
gue no poseen o0 desean reservarse la propiedad del subsuelo y a la vez, quieren ser
acreedores del beneficio tributario garantizado por la ley federal para la constitucion de la
servidumbre ecoldgica. Como opciones se mencionan negociar con el duefio del subsuelo para
celebrar acuerdos de uso de la superficie o contratos de arrendamiento de esta, negociar la
subordinacién de la propiedad minera a la servidumbre ecoldgica constituyendo al “land trust”
como garante o negociar la venta de dicha propiedad. En caso de no ser factible la negociacién
o de no llegar a un resultado satisfactorio, los “land trust” recomiendan dos opciones: i)
documentar con estudios técnicos que las posibilidades de explotacibn minera son
insignificantes o que habiéndola tiene un impacto limitado en el inmueble que no afecta los
valores ecolégicos que se quieren proteger, o ii) delinear la servidumbre de modo tal que no
incluya a los yacimientos mineros ni la parte del predio que tiene posibilidades de ser explotada.

La experiencia de Estados Unidos demuestra que la relacion entre ambas actividades,
si bien es refiida, puede ser abordada de una forma cooperativa. La solucién adoptada es la
negociacién y los acuerdos entre las partes, lo que en variadas ocasiones puede mermar la
proteccion de los valores ecologicos del predio, pero es acorde a la naturaleza de la
servidumbre ecoldgica, es decir, un contrato entre privados.
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extractivas hasta el obligado ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

de toda actividad que cumpla con los requisitos sefialados en la ley, por ejemplo.

El derecho real de conservacién aparece como uno de los instrumentos que la
legislacion nacional entrega para compatibilizar ambos sectores en oposicion. Sin
embargo, éste no es como las demas herramientas ya existentes, principalmente
porque es un derecho real, lo que implica mayores prerrogativas para su titular vy,
porque recae en los particulares sin la intervencion del Estado, lo que facilita su uso

extensivo.

Debido a lo anterior, las implicancias que tendra en el desarrollo de las
actividades extractivas seran relevantes, llegando al punto en que podrian impedir su
cabal realizacion. Y, reciprocamente, la normativa sectorial de estas podria
obstaculizar la consecucién de los propésitos del derecho real de conservacién

haciéndolo inutil.

Por tanto, es necesario analizar cémo se relacionaran ambas normativas,
determinando si el derecho real de conservacion serd un escudo protector de los
valores conservativos de un predio que impedira la realizacion de actividades que
perturben al medio ambiente y la biodiversidad o si, por el contrario, dada la fuerte
proteccién legal de la que gozan, las mencionadas actividades no veran afectado el
desarrollo de sus operaciones por la constitucion de un derecho real de conservacién

en el predio en que las labores han de realizarse.

Se desarrollara especificamente la influencia en los sectores eléctrico y minero
por ser ejemplares, lo que no obsta a la aplicacion de las conclusiones a otro tipo de
actividades de desarrollo o extractivas en lo que sea pertinente. A continuacion, se
analizara la relacion del derecho real de conservacion con las concesiones eléctricas y
mineras en Chile, en tres estadios distintos de su desarrollo: la constitucion, el ejercicio

y la terminacion.
A. Constitucion de los derechos

El primer estadio que se debe analizar es el de la constitucién del derecho real

de conservacion y de las concesiones eléctricas o mineras. Especificamente, se busca
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responder a la pregunta de si puede gravarse con un derecho real de conservacién un
predio en el cual se ha constituido una concesion eléctrica 0 minera con anterioridad y

viceversa.

Una primera situacion es la de un predio en el cual existe una concesion
eléctrica 0 minera y el duefio del terreno quiere constituir un derecho real de
conservacion. De acuerdo a las normas analizadas, nada obsta a que esto ocurra ya
que la constitucién de dicho derecho es privada, por lo que solo bastara con que el
duefio del predio y un titular, de aquellos autorizados por la ley, acuerden el contrato
constitutivo y sefialen en él las obligaciones a las que estaran afectas cada una de las
partes, cumpliendo los demas requisitos legales. Lo ideal sera que en dicho contrato se
contemplen formas de mitigar los efectos que las actividades eléctricas o mineras
causan en el predio. Ademas, la empresa que desarrolla la actividad no puede ser
parte en el contrato constitutivo ya que desnaturalizaria la institucion, lo que no obsta a
que, informalmente, se negocie y establezcan medidas de comin acuerdo en favor de
los valores conservativos del predio —las que podrian ser propuestas por la empresa
como medidas de mitigacion, por ejemplo. Por otra parte, sera deber del titular velar
por el cumplimiento de las estipulaciones del contrato y por la consecucion de los fines

del derecho real de conservacion, bajo sancién de incumplimiento de contrato.

La segunda situacion es la de un predio que se ha gravado con un derecho real
de conservacién y posteriormente se solicita una concesion minera en el mismo. De
acuerdo al régimen de concesiones existentes, nada obsta a que la concesion minera
se establezca en el predio ya gravado, por el principio del derecho de mineria de la
distincion entre el predio superficial y la propiedad minera, de consagracién

I311

constitucional®". En virtud de esto, se puede otorgar la propiedad del suelo a una

1 Esta distincion se consagra en CHILE. Constitucion Politica de la Republica. 2011a. Articulo

19° N° 24 inciso 6°, en lo pertinente: “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable
e imprescriptible de todas las minas (...), no obstante la propiedad de las personas naturales o
juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas. Los predios superficiales
estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracién, la
explotacion y el beneficio de dichas minas”. Ver al respecto: CHILE. Ley N° 18.093. Ley
Orgéanica Constitucional sobre concesiones mineras. 1982. [en linea] Disponible en Biblioteca
del Congreso Nacional, leyes mas solicitadas, leyes organicas constitucionales.
<http://www.leychile.cl/N?i=29522&f=1990-02-24&p=> [consulta: 10 enero 2013] Articulo 2°, en
lo pertinente, “las concesiones mineras son derechos reales e inmuebles, distintos e
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persona y esta puede ejercer todos los atributos del dominio -entre ellos imponer
gravamenes al bien raiz- sin obstaculizar a la propiedad minera que es entregada, via
concesion, a otro titular. Por tanto, es posible que sobre un mismo predio exista un
duefio del terreno superficial y un duefo de la propiedad minera o subsuelo de éste, y
gue el primero imponga gravamenes al predio como por ejemplo una hipoteca, una
servidumbre o un derecho real de conservacién. A la misma conclusion se llega en el
caso de que la concesion que se solicita sea eléctrica, dado que la propiedad de dicha
concesion es distinta a la del suelo, razén por la cual se contempla la posibilidad de

imponer servidumbres sobre este Gltimo**.

De lo dicho se concluye que, en ambos casos, es posible la coexistencia en un
mismo predio del derecho real de conservacion y de concesiones eléctricas, mineras o
de otro tipo. Esta conclusién no se ve desvirtuada por el articulo 15° del proyecto de ley
en estudio que regula la prelacion de derechos sobre el inmueble por existir en el
mismo proyecto una norma especial para el caso de dichas concesiones, el articulo 7°
inciso 3°. El articulo 15° establece un criterio temporal para determinar qué derechos
prima sobre otros, asi, si se constituyen hipotecas, servidumbres u otros derechos
reales, garantias o gravamenes voluntarios sobre todo o parte del inmueble, con
anterioridad a la inscripcién del derecho real de conservacién, este ultimo no puede

restringirlos o alterarlos. Y viceversa®?®. La norma especial, de gran discusion en las

independientes del dominio del predio superficial, aunque tengan el mismo duefio”, y CHILE.
Ley N° 18.248. Cdédigo de Mineria. 1983. [en linea] Disponible en Biblioteca del Congreso
Nacional. <http://www.leychile.cl/N?i=29668&f=2001-03-30&p=> [consulta: 10 enero 2013]
Articulos 1°y 2°.

$2CHILE. DFL N° 4/20.018. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con
Fuerza de Ley N°1 de Mineria de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
energia. 2007. [en linea] Disponible en Biblioteca del Congreso Nacional.
<http://www.leychile.cl/N?i=258171&f=2010-02-01&p=> [consulta: 10 enero 2013] Articulo 14°:
“Las concesiones eléctricas otorgan el derecho a imponer las servidumbres a que se refiere el
namero 4 del articulo 2° del presente cuerpo legal”. El articulo de la referencia sefiala que estan
comprendidas en las disposiciones de la ley, N°4 Las servidumbres a que estan sujetos: a) las
heredades, para la construccién, establecimiento y explotacién de las instalaciones y obras
anexas gque posean concesion, es decir, para las centrales hidraulicas productoras de energia
eléctrica, las subestaciones eléctricas, las lineas de transporte de energia eléctrica y las
instalaciones de servicio publico de distribucién.

3 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. p. 72. “Articulo 15° Prelacién de derechos sobre el
inmueble. Si se hubieren constituido hipotecas, servidumbres u otros derechos reales, garantias
o gravamenes voluntarios sobre todo o parte del inmueble, con anterioridad a la inscripcién de
derecho real de conservacion, este Ultimo no podra restringir, alterar, oponerse ni impedir el
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Camaras, sefiala que el derecho real de conservacion no podra afectar la constitucion
ni el legitimo ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, de las
concesiones mineras, eléctricas u otros ni de las servidumbres, permisos, cargas o
gravamenes que se puedan imponer, conferir o autorizar en conformidad a la

normativa aplicable, sin importar la fecha de constitucion®*.

Se entiende por tanto que, en la primera situacion nombrada, el derecho real de
conservacion no puede impedir el ejercicio de los derechos que emanan de las
concesiones, pero nada obsta a que éste efectivamente se constituya cuando ya existe
una concesion en el predio. En la segunda situacion, la existencia de un derecho real

de conservacién no puede impedir la constitucién de una concesién eléctrica o minera.

Establecido lo anterior, se constatan una serie de diferencias en la constituciéon
de estos derechos que pueden tener relevancia para su uso en la practica. En relacién
al otorgamiento de ambos, se observa que, en el caso del derecho real de
conservacion, éste se constituye de forma completamente privada mediante escritura
publica inscrita en el Registro del Conservador de Bienes Raices, sin la intervencion de
autoridad alguna. En el caso de las concesiones, sean eléctricas 0 mineras, se
constituyen mediante decretos de la autoridad competente, es decir, el titulo de la
concesion minera o eléctrica es un acto administrativo.

Esto genera graves asimetrias, sobre todo en cuanto a los controles que
suponen, ya que en el derecho real de conservacion no se establecen tramites de
control externo. En esta situacién, sera la autoridad que otorgue la concesion -el

Ministerio de Energia o la SEC en el caso del sector eléctrico o los Tribunales de

legitimo ejercicio de aquellos. Si en virtud de la ejecucion de una hipoteca el bien raiz gravado
fuere transferido, se extinguira el derecho real de conservacion.

En el caso que las hipotecas, servidumbres u otros derechos reales, garantias o gravdmenes
voluntarios fueren constituidos con posterioridad a la inscripcion del derecho real de
conservacion, aquellos le seran inoponibles, debiendo el derecho real de conservacion ser
integramente respetado por el acreedor, duefio del predio dominante y cualquier tercero, todo
ello sin perjuicio de lo establecido en el inciso tercero del articulo 7°”

314 CHILE. Camara de Diputados. 2012a. pp. 68 - 69. “Articulo 7° inciso 3°: Con todo, el derecho
real de conservacion no podré afectar la constitucion ni el legitimo ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas, de las concesiones mineras, eléctricas u otros que se otorguen de
acuerdo a la ley, ni a las servidumbres, permisos, cargas 0 gravamenes que se puedan
imponer, conferir o autorizar en conformidad a la normativa aplicable”.
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Justicia en el caso del sector minero- quien debera considerar éste gravamen como un
elemento mas a la hora de fundar su resolucién. Atendiendo a las posibilidades de
oposicién también hay diferencias dado que, en el caso del establecimiento de
concesiones eléctricas o mineras, el duefio del predio afectado tiene la posibilidad de
manifestar su oposicién o hacer observaciones a la constitucion de estas®’®, en cambio,
las empresas eléctricas o mineras no tendran tal opcion cuando se constituya un

derecho real de conservacion en el predio que ocupan ya que sélo se contemplan

%15 Cabe destacar que la posibilidad de que el duefio manifieste su oposicion o de hacer

observaciones puede verse restringida con la aprobacion del proyecto de ley que introduce
modificaciones al procedimiento para otorgar concesiones eléctricas (CHILE. Camara de
Diputados. Proyecto de Ley que modifica Procedimiento para otorgar Concesiones Eléctricas.
Boletin N°8270-08. Legislatura ordinaria 360°. Sesion 21° de 3 de mayo de 2012b) que
actualmente se encuentra a la espera de la aprobacion presidencial y promulgacién para ser
ley. En dicho proyecto se sefialan taxativamente las causales de impugnacién y se definen en
forma precisa quiénes son legitimados activos para presentar observaciones u oposiciones, con
el fin de evitar dilaciones indebidas en la tramitacion de las concesiones eléctricas y de agilizar
el proceso. Se explica en la exposicién de motivos que la modificacion se sustenta en la
constatacion de que “cada vez con mayor frecuencia, se han utilizado las herramientas de las
observaciones y oposiciones de que disponen los interesados o afectados, para introducir en el
procedimiento asuntos que no dicen relacién con las materias propias de la legislacion eléctrica.
Materias tales como alegaciones de indole ambiental o turistica, si bien se estiman enteramente
legitimas, escapan del ambito de competencia de la Ley General de Servicios Eléctricos y
deben ser atendidas por sus propios cauces institucionales”.

Asi, se agrega un nuevo articulo 27° ter a la Ley General de Servicios Eléctricos en el
gue se otorga un plazo de 30 dias desde la ultima publicacion de la solicitud de concesién para
formular observaciones u oposiciones ante la SEC. Las observaciones sélo podran basarse en:
1) errénea identificacion del predio afectado por la concesion o del duefio del mismo; 2) el
hecho de que la franja de seguridad abarque predios no declarados en la solicitud de concesién
como afectados por la misma o; 3) el incumplimiento de alguno de los requisitos sefialados en
el articulo 25° (requisitos de la solicitud de concesién definitiva). Las oposiciones deberan
fundarse en alguna de las circunstancias establecidas en los articulos 53° y 54° (relacionados
con la procedencia y sujecién a servidumbres), debiéndose acompafiar los antecedentes que
las acrediten. Las oposiciones u observaciones que no cumplan con estos requisitos seran
rechazadas de plano. En el mismo sentido se maodifica el articulo 20° en relacién a las
concesiones provisionales.

Por otra parte, s6lo pueden formular oposiciones u observaciones los duefios de las
propiedades afectadas notificados en conformidad al articulo 27° y los interesados, para cuya
definicion se remite al Articulo 21° de la ley 19.880 que establece bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de los 6érganos de la administracion del Estado:

“Articulo 21. Interesados. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos.
2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte.
3. Aquéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucién y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva”.
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medidas de publicidad —la inscripcion en el Registro del Conservador de Bienes

Raices- una vez pactado el contrato constitutivo.

B. Ejercicio de las facultades que emanan del derec  ho real de conservacion y

de las concesiones.

Como se dijo, es perfectamente posible que un predio se encuentre gravado por
un derecho real de conservacién y con una concesion eléctrica y/o minera, por lo que
corresponde analizar cuales seran los efectos de la coexistencia en el ejercicio de las

facultades que emanan de dichos derechos.

El asunto es claro en el caso de querer ejercer las facultades que emanan del
derecho real de conservacion y que se oponen a la concesioén existente en el predio
dado que existe una solucién legal. En efecto, el articulo 7° inciso 3° del proyecto de
ley, ya citado, sefala que el derecho real de conservaciéon no podra afectar el legitimo
ejercicio de las concesiones mineras, eléctricas u otras otorgadas conforme a la ley.
Por tanto, si el duefio o el titular desean ejecutar algunas de las acciones estipuladas
en el contrato constitutivo y estas se oponen a las obras que se realizan en el predio en
virtud de una concesion, les sera ilicito realizarlas, y dada la imposibilidad no se

entendera que hay un incumplimiento contractual.

Desde el punto de vista de los concesionarios mineros y eléctricos es necesario
hacer algunas distinciones. En primer lugar, se debe dar un tratamiento especial a una
facultad que otorga el derecho minero que no requiere concesion, cual es, la facultad
de catar y cavar. El articulo 14° del Cddigo de Mineria menciona el objetivo de ésta al
sefialar que “toda persona tiene la facultad de catar y cavar en tierra de cualquier
dominio, salvo en aquellas comprendidas en los limites de una concesion minera
ajena, con el objeto de buscar sustancias minerales”. Esto se ve reforzado por el

Articulo 1° inciso 2° de dicho Cdédigo.

Para dilucidar como se relacionara con el derecho real de conservacion hay que

distinguir®®:

316 CHILE. Ley N° 18.248. Codigo de Mineria. 1983. Articulos 15° y 16°.
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a. Si el terreno en el cual se impuso el derecho real de conservaciéon es una
casa y sus dependencias o, son terrenos plantados de vides o arboles
frutales, seran predios de cateo prohibido, por lo cual, solo si se cuenta con
autorizacion del duefio se puede ejercer la facultad. Por tanto, en este caso,
no podria afectarse el derecho real de conservacién constituido ya que el

duefio del predio puede oponerse a ello.

b. Si el terreno es abierto y cultivado, cerrado e inculto o cerrado y cultivado (lo
comun sera que el predio en el cual se constituyd un derecho real de
conservacion sea cerrado) seran terrenos de cateo reglamentado, por lo
cual el duefio del predio debera dar su consentimiento para ejercer la
facultad pero, ante su negativa, podra solicitarse que el juez competente
autorice el gjercicio de la facultad. En este caso, quedara en manos del juez
ponderar los dos derechos en cuestion y decidir fundadamente.

En esta dltima situacion, las consecuencias pueden ser graves para la
consecucion de los fines del derecho real de conservacion, ya que la facultad de catar
y cavar autoriza para examinar y abrir la tierra tanto desde dentro como desde fuera
con magquinaria para tal efecto, ademas se permite tomar muestras, realizar
excavaciones menores y en los casos en que lo amerite, imponer servidumbres sobre

I*”. De esta forma, el contrato constitutivo del derecho real de

el predio superficia
conservacion puede verse burlado impidiendo sus plenos efectos. Con todo, el titular
de la facultad debe indemnizar los perjuicios ocasionados lo que podria mitigar, en

parte, el dafio causado.

Ahora bien, para llevar a cabo las actividades eléctricas y mineras es necesario
tener un titulo concesional que entrega las atribuciones y facultades necesarias para
llevar a cabo la actividad. Estas se ejercen mediante la imposicidn de servidumbres en
el terreno ajeno. Sin embargo, la legislacion no otorga a todas las actividades de
dichos sectores la posibilidad de imponer servidumbres forzosas, es decir, aquellas a
las que el duefio no puede oponerse, por lo que habran actividades que solo pueden

37 |bid. Articulos 19° y 20°.
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ejecutar obras en terreno ajeno si pactan una servidumbre de caracter voluntario con el

duefio del predio superficial.

Por otra parte, la ley consagra la preferencia de las actividades extractivas
sobre el derecho real de conservacién en el articulo 7° inciso 3° ya citado, por lo que,
sin importar la fecha de constitucion, un proyecto eléctrico o minero podra ejercer las
facultades que emanan de su concesion sobre un predio protegido por el nuevo
derecho real, aunque se vulneren las finalidades contenidas en el contrato

constitutivo®®.

Conjugando lo anterior, para analizar los efectos que produce la relacion de
estos dos derechos, es necesario distinguir entre las concesiones que tienen la

facultad de imponer servidumbres forzosas y las que no la tienen, dado que de esto

38 | a prevalencia, a priori, de un sector sobre otro en casos de superposicién de titulos

concesionales, consagrada en el proyecto de ley que crea el derecho real de conservacion se
aparta de lo establecido por el legislador en otras leyes, por ejemplo, en la Ley sobre
Concesiones de Energia Geotérmica. (CHILE. Ley N° 19.657. Ley sobre concesiones de
energia geotérmica. 2000. [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional. <http://bcn.cl/lcqy>
[consulta: 10 enero 2013]) La energia geotérmica en Chile también debe ejercerse por medio de
concesiones que pueden ser de exploracion o de explotacion. Estas concesiones otorgan a sus
titulares la facultad de imponer servidumbres sobre los predios superficiales, siendo del mismo
tenor que las de las concesiones eléctricas. La ley autoriza la superposicion de concesiones -ya
que el objeto de estas es distinto- al sefialar en el articulo 28° que en los terrenos comprendidos
por una concesion de energia geotérmica pueden constituirse concesiones mineras, derechos
de aprovechamiento de aguas, permisos de exploracion de aguas subterrdneas, concesiones
administrativas o pueden celebrarse contratos especiales de operacién para las sustancias no
concesibles.

En este panorama, las actividades de las distintas concesiones pueden superponerse
obstaculizando el desarrollo cabal de estas, razén por la cual, la ley entrega una solucién en su
articulo 28° inciso 2°: “Si las actividades de las concesiones (...), que se hayan iniciado con
posterioridad a la constitucion de la concesion geotérmica, afectaren su ejercicio, los titulares de
ellas deberan realizar, a su exclusivo cargo, las obras necesarias para subsanar las dificultades
o bien indemnizar el dafio patrimonial que efectivamente le causen al titular de la concesién
geotérmica”. De la situacion inversa se encarga el inciso 3°: “En los predios donde existan
concesiones (...), podran constituirse concesiones de energia geotérmica. Si las actividades
propias de las concesiones de energia geotérmica afectan el ejercicio de tales concesiones (...),
el titular de la concesién de energia geotérmica deber realizar, a su exclusivo cargo, las obras
necesarias para subsanar las dificultades, o bien indemnizar por el dafio patrimonial que
efectivamente cause a los titulares de aquellas concesiones (...)".

La solucién sefalada privilegia las actividades que se realizaron primero en el terreno.
Es importante destacar que no se da preferencia a la fecha del titulo concesional, es decir, a la
concesion que fue otorgada primero, sino a aquella que primero realiza actividades en el predio
superficial, la que primero inicia el procedimiento para constituir una servidumbre. En este
sentido, no es relevante la naturaleza del titulo, sélo establece un criterio cronoldégico para
determinar quién tiene prioridad de uso del suelo.
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depende qué actividades tendran una primacia absoluta sobre el derecho real de
conservacién y cuales otras deberan negociar la ejecucion de obras en el terreno

gravado con el nuevo derecho real.

1. Relacion entre el derecho real de conservacion vy las

concesiones con servidumbre forzosa.

En el caso del sector eléctrico, las generadoras hidraulicas de energia eléctrica,
las subestaciones eléctricas, las lineas de transporte y las empresas de servicio
publico de distribucién pueden imponer servidumbres en forma forzosa. Pueden
imponer servidumbres de obras hidroeléctricas, de ocupacién, de cerramiento, de
transito, servidumbres para tender lineas aéreas o subterraneas, para instalar postes o
torres, entre otras. En el caso del sector minero, tanto la concesién de exploracion
como la de explotacién dan derecho al concesionario a imponer servidumbres que, al
ser legales, deben ser soportadas por el predio superficial. Las servidumbres que
pueden imponerse son de ocupacién, en las cuales se pueden depositar minerales,
relaves y escorias o0 construir plantas de extraccion o beneficio, sistemas de
comunicacion, cafierias, entre otros, o0 de transito, construyendo caminos,
andaniveles, tuneles, cintas transportadoras y cualquier otra instalacion que sirva con

dicho propésito®*®.

En todos estos casos, el duefio del predio superficial no puede oponerse a la
servidumbre y sélo puede negociar el monto de la indemnizacién, contemplandose en

la ley el procedimiento en caso de no haber acuerdo.

So6lo en el ambito eléctrico, existen limitaciones a la imposicion de
servidumbres. Se prohibe establecer servidumbres de obras hidroeléctricas y de lineas
de transporte y distribucion de energia eléctrica en edificios y, en el caso de corrales,

huertos, parques, jardines o patios que dependan de edificios, sélo se permite imponer

%19 Otros derechos a los que también se les concede la posibilidad de imponer servidumbres

forzosas son las concesiones de energia geotérmica (Articulo 26° de la Ley sobre concesiones
de energia geotérmica, Ley N° 19.657), el derecho de aprovechamiento de aguas (Articulo 25°
del Codigo de Aguas, DFL N°1.122) y las concesiones de servicio publico de distribucion de gas
y de redes de transporte de gas (Articulo 12° y Titulo IV de la Ley de Servicios de Gas, DFL N°
323).
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la servidumbre de ser cruzados por lineas aéreas de distribucion de energia eléctrica

de baja tension®%°.

Es muy probable que la imposicion de estas servidumbres vulnere los fines del
derecho real de conservacion constituido sobre el predio superficial -reduciendo las
areas susceptibles de conservacion o hasta modificando el ecosistema-, ya que en su
mayoria autorizan la ocupacién de los terrenos y dan la posibilidad de cerrarlos y
construir en ellos o instalar embalses, estanques, cafierias, caminos, depésitos, tender
lineas aéreas o subterraneas, entre otros. Las posibilidades de que se pueda continuar
con la conservacion del predio tal como fue pactado luego de construidas estas

instalaciones son escasas.

Por esto, las posibilidades del duefio del predio para frenarlas son, en primer
lugar, formular observaciones en el proceso de constitucion de la concesion o, en
segundo, intentar librarse de las servidumbres, procurando subsumirse —mediante
prohibiciones establecidas en el contrato constitutivo- en alguno de los casos en los
cuales se prohibe su constitucién. Si bien las causales de excepcién son acotadas y
s6lo se contemplan para el caso de servidumbres que emanan de concesiones
eléctricas, es factible que sean aplicables a los terrenos gravados con el derecho real
de conservacion ya que, por ser un instrumento que compatibiliza la conservacién con
otras actividades, facilmente puede usarse el terreno como vivienda o realizarse en él
actividades ganaderas, agricolas, etc. Esto es muy usual en el derecho comparado.

Ante la imposibilidad de exceptuarse de la constitucion de un servidumbre en el
terreno gravado con un derecho real de conservacién, al duefio del predio sélo le
gueda negociar el monto de la indemnizacién debida y, si no hay acuerdo, esperar el
resultado de la avaluacion judicial o de la Comisién de Hombres Buenos, en el caso

minero®! o eléctrico respectivamente®?. En este caso, al acordar la indemnizacion,

320 CHILE. DFL N° 4/20.018. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con

Fuerza de Ley N°1 de Mineria de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
energia. 2007. Articulo 54°.

%L E| articulo 122° del Cédigo de Mineria sefiala que es indemnizable “todo perjuicio que se
cause al duefio de los terrenos o al de la concesion sirviente, en su caso, 0 a cualquiera otra
persona”. La indemnizacion puede pagarse de una sola vez o en forma periédica, segun el
articulo 123° del mencionado cuerpo legal. (CHILE. Ley N° 18.248. Cédigo de Mineria. 1983).
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pudiera considerarse que existen dos sujetos pasivos, el duefio del predio y el titular
del derecho real de conservaciéon. Al haber dos interesados y al estar en juego un

proyecto de conservacion, el monto de la indemnizacién deberia tender a subir®®.,

A largo plazo, podria suceder que el derecho real de conservacién se
transforme en una forma de financiamiento de iniciativas de conservacion. Es decir,
gue una persona al crear un proyecto de conservacion lo haga con las garantias que
ofrece el nuevo derecho real y, en caso de ser necesaria la constitucion de una
servidumbre que emane de una concesion en ese terreno, se utilicen los montos de la

%2 E| articulo 69° de la Ley General de Servicios Eléctricos sefiala que el monto de las

indemnizaciones comprenderd “1. El valor de todo terreno ocupado por las obras
hidroeléctricas, incluidas las de embalse y estanques, por los postes y las torres de las lineas,
por las zanjas de las lineas subterrdneas, por los edificios y caminos de acceso, segun los
planos de servidumbres; 2. El valor de los perjuicios ocasionados durante la construccion de las
obras o como consecuencia de ellas o del ejercicio de las servidumbres. Igualmente el valor de
los perjuicios que causan las lineas aéreas, y 3. Una indemnizacién por el transito que el
concesionario tiene derecho a hacer para los efectos de la custodia, conservacién y reparacion
de las lineas. Esta indemnizacién no podra ser superior al valor de una faja de terreno de dos
metros de ancho, en la parte del predio ocupado por las lineas. Si al constituirse una
servidumbre quedaren terrenos inutilizados para su natural aprovechamiento, el concesionario
estard obligado a extender la servidumbre a todos estos terrenos”. (CHILE. DFL N° 4/20.018.
Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N°1 de Mineria
de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de energia. 2007).

Cabe mencionar que el proyecto de ley que introduce modificaciones al procedimiento
para otorgar concesiones eléctricas (CHILE. Camara de Diputados. 2012b) pretende cambiar el
procedimiento de tasacioén de los inmuebles ya que se ha constatado que el actual mecanismo
ha resultado lento y poco operativo. Se modifica el articulo 63° de la Ley General de Servicios
Eléctricos otorgando atribuciones a la SEC —y ya no al Ministerio de Energia- para que designe
una o mas comisiones tasadoras —antes la “Comision de Hombres Buenos”- para que avallen,
oyendo previamente a las partes, las indemnizaciones que se deben al duefio del predio
sirviente en caso de desacuerdo. La comisién puede ser solicitada a peticién del concesionario
o del duefio del predio sirviente, pudiendo nombrarse més de una. Se contempla un plazo (20
dias desde la Gltima visita a terreno) para que la comision tasadora evacule su informe, vencido
el cual puede solicitarse al Superintendente la designacién de una nueva comision.

Para no dilatar el proceso, se establece un nuevo articulo 67° que sefiala “Sin perjuicio
de la existencia de cualquiera reclamacién pendiente, sea del concesionario o del duefio del
predio, la exhibicion del comprobante de pago o de la consignacion del valor fijado por la
comision tasadora servira al concesionario para obtener del Juez de Letras respectivo que lo
ponga, sin mas tramite, en posesion material de los terrenos”. Por esta razén, ante la comisién
tasadora sera la Ultima instancia que tendréa el duefio del predio gravado con un derecho real de
conservacién para ser oido y argumentar en su favor antes que el concesionario pueda tomar
posesién de los terrenos y cause dafios al predio protegido. Las partes pueden reclamar del
avaluo en 30 dias desde la notificacién de éste siguiéndose un juicio sumario.

323 Se debe constatar que el criterio de la SEC ha sido el contrario, negandose a notificar a otros
terceros interesados como el poseedor, el arrendatario o el titular de algiin derecho real sobre el
predio, como un acreedor hipotecario, por ejemplo.
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indemnizacién para la construccion de otros proyectos de conservacion o para la

ampliacién y/o mejoramiento del existente.

En este caso, el derecho real de conservacién no sera un instrumento que sirva
como escudo de proteccién contra las actividades productivas o de extraccion vy
desarrollo, sino mas bien se transforma en una garantia para invertir en conservacion,
gue asegura un proyecto que protege los valores ecoldgicos o que, en su defecto,
provee de abundantes fondos para el desarrollo de nuevos proyectos.

En cuanto a los sectores eléctrico y minero, sus facultades se ven reforzadas,
consagrandose el goce de sus prerrogativas sin obstaculos. Esto es coherente con el
ordenamiento juridico chileno que otorga preferencia a las actividades extractivas y de
desarrollo — en relacién a la actividad minera se consagra de forma constitucional-,
dada la importancia que revisten para la economia y el desarrollo del pais y por la

finalidad publica que involucra su exitosa realizacion.

2.  Relacion entre el derecho real de conservacion vy las

concesiones sin servidumbre forzosa.

Las concesiones que no gozan de la posibilidad de imponer servidumbres
forzosas se determinan por exclusion, es decir, son las demas formas de generacion
de electricidad no nombradas en el acéapite anterior. Esto es, a modo ejemplar, las
centrales termoeléctricas, la generacion por energia nuclear y las energias renovables
no convencionales (ERNC) como la generacion por energia edlica, solar, mareomotriz,
por biomasa, entre otras.

La manera en la cual estas formas de generacion pueden realizar obras en
terreno ajeno es mediante la constitucion de servidumbres voluntarias, que son
aquellas constituidas por un hecho del hombre, es decir, acordadas con el duefio del
predio.

En el caso en estudio, a las empresas que necesitan de la servidumbre para
realizar su proyecto de generacion de energia eléctrica puede no serles facil llegar a un
acuerdo con el duefio del predio, debido a la poca compatibilizacion de las

instalaciones proyectadas con las de conservacion planeada para el terreno y, a su
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desmedrada posicion negociadora al no haber obligacién legal de constituir el
gravamen. Esto puede derivar en el pago de altos montos de indemnizacion para

constituirla.

Como se dijo, es altamente factible que el duefio del terreno gravado se oponga
a las servidumbres por ser contrarias a los fines de conservaciéon deseados. Pero no
sélo se debe considerar la voluntad del duefio sino también lo estipulado en el contrato
constitutivo, ya que en él se establecen obligaciones, prohibiciones y limitaciones que
el duefio del predio debe observar en forma imperativa. Pese a esto, no puede
sostenerse a priori que la servidumbre sera contraria al derecho real de conservacion
dado que una de las ventajas de éste es su flexibilidad y la posibilidad de compatibilizar
la proteccion de los valores conservativos con otras actividades, por lo que la

evaluacion debera hacerse caso a caso.

Ademads, para la imposicibn de una servidumbre en el predio, debera
considerarse al titular del derecho real de conservacion ya que tiene interés en el
terreno y en él recae la responsabilidad por el monitoreo, administracién y mantencion
del terreno de forma que cumpla con las finalidades impuestas por el contrato
constitutivo del derecho real. Sin embargo, y dado que el proyecto de ley nada dice
sobre esto, el titular sera sélo un tercero, por lo que debe producirse el acuerdo entre el
duefio del predio y la empresa que necesita constituir la servidumbre.

Por otra parte, nada obsta a que el duefio del predio y el titular, para poder
constituir la servidumbre, modifiquen el contrato constitutivo con las formalidades que
exige la ley, dado que no hay controles externos que fiscalicen y velen por la efectiva
conservacion del terreno.

Desde el punto de vista del duefio y del titular, la imposicién de un derecho real
de conservacion en un terreno en el que se hace necesario constituir una servidumbre
voluntaria se traduce, al igual que en la situacién anterior, en altos montos de
indemnizacién que fomentan el uso del instrumento como una forma de financiamiento

de proyectos de conservacion.
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Para las empresas generadoras de energia eléctrica que no pueden imponer
servidumbres forzosas se vuelve muy dificil iniciar un proyecto, dado que desde el
comienzo tienen la desventaja de no poder imponer las servidumbres que necesiten, a
lo que se suma la existencia de un derecho real de conservacion sobre el predio que
eleva los costos de la indemnizacion y el tiempo invertido. Asi, la normativa que crea el
derecho real de conservacion se traduce en un desincentivo a las ERNC, castigandolas

al poner un obstaculo mas para su realizacion.

C. Terminacion del derecho real de conservaciébn y d e las concesiones

mineras y eléctricas.

Un tercer estadio en el desarrollo de las concesiones mineras o eléctricas y el
derecho real de conservaciéon es su terminacion. Como se ha dicho, para éste ultimo la
legislacion chilena contemplé una duracion de 40 afios, apartandose de la experiencia
comparada que lo establece a perpetuidad. En el caso de las concesiones mineras, se
debe distinguir entre las de exploracion y las de explotacién. Las primeras tienen una
duracion maxima de 4 afos y, las segundas, tienen una duracion indefinida, sin
perjuicio de su caducidad y extincion por las causas que sefiala la ley®®. En las
concesiones eléctricas también se distingue, ya que las concesiones provisionales se
otorgan por un plazo maximo de dos afios, pudiendo solicitarse nuevamente una vez

cumplido el plazo y, las concesiones definitivas se otorgan por un plazo indefinido®°.

34 CHILE. Ley N° 18.093. Ley Organica Constitucional sobre concesiones mineras. 1982.

“Articulo 17°: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, la concesion de exploracion
no podra tener una duracién superior a cuatro afios; y la de explotacién tendrd una duracién
indefinida”.

“Articulo 18°: Las concesiones mineras caducan, extinguiéndose el dominio de los titulares
sobre ellas: a) por resolucién judicial que declare terreno franco, si no hubiere postores en el
remate publico del procedimiento judicial originado por el no pago de la patente, y b) por no
requerir el concesionario la inscripcién de su concesién en el plazo que sefiale el Cédigo de
Mineria.

La concesién de exploracion caduca, ademas, por infraccién de lo dispuesto en el articulo 13.
Las concesiones mineras se extinguen, también por renuncia de su titular, conforme a la ley”.

325 CHILE. DFL N° 4/20.018. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con
Fuerza de Ley N°1 de Mineria de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
energia. 2007. Articulo 21°: “En la resolucién de concesion provisional, que sera publicada por
la Superintendencia en el Diario Oficial, se fijara: a) El plazo de la concesion provisional; b) La
descripcion de los trabajos relacionados con los estudios que se autorizan y las fechas para la
iniciacién y terminacién de los mismos.
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Al terminar el derecho real de conservacion, el titular ya no tiene obligaciones
de monitorear la conservacién del predio y tampoco existen medidas posteriores que
tiendan a asegurar los avances que se han realizado en el cuidado de los valores
conservativos del terreno, por tanto, la proteccién del mismo quedara en manos de su

duefio sin las garantias que ofrecia el derecho ya extinto.

En el caso de las concesiones que tienen plazo definido de término, las
consecuencias de la terminacién seran favorables para el terreno ya que podra ser
restaurado y preservado por el duefio y el titular del derecho real de conservacion,
constituyendo ésta una obligacién para ambos, vinculante por el contrato constitutivo.

Las concesiones que tienen duracion indefinida, a priori, representan un gran
peligro para un terreno con elementos de importancia ecolégica ya que, como se dijo,
el derecho real de conservacion no puede impedir los efectos nocivos que se
produzcan en el ambiente como consecuencia de la realizacion de proyectos mineros o
eléctricos, a lo que se suma que, la produccién de dichos efectos puede hacerse en
forma perpetua.

Sin embargo, esta conclusion se ve matizada por el hecho de que los
yacimientos y fuentes productoras de energia no son infinitos. Las faenas e
instalaciones mineras o eléctricas pueden dejar de ser productivas y, por tanto,
cerrarse. Por esta razon, las servidumbres que pueden imponerse sobre terreno ajeno
son transitorias, cesando cuando termine el aprovechamiento que de ellas hacia la

concesion®®. Ademas, en materia minera se contempla una legislaciéon especial que

Los plazos de las concesiones provisionales no podran exceder de dos afios pudiéndose
solicitar nuevamente la concesion provisional siguiendo el procedimiento del articulo 19°. No
obstante en caso de otorgarse nuevamente la concesidn provisional, el afectado podra exigir
una indemnizacién por ocupacién permanente de los terrenos para los cuales se otorgd el
permiso”.

“Articulo 31°: Las concesiones definitivas se otorgaran por plazo indefinido”.

36 CHILE. Ley N° 18.248. Cédigo de Mineria. 1983. “Articulo 124°: Las servidumbres son
esencialmente transitorias; no podran aprovecharse en fines distintos de aquellos propios de la
respectiva concesion o del establecimiento y para los cuales hayan sido constituidas, y cesaran
cuando termine ese aprovechamiento. Podran ampliarse o restringirse, segin lo requieran las
actividades propias de la respectiva concesion o del establecimiento”.
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regula el cierre de faenas e instalaciones mineras®’. Asi, aunque la concesién sea
concedida a perpetuidad, las instalaciones, plantas, centrales y, en definitiva, los

proyectos eléctricos y mineros, no lo son.

Esto abre nuevas posibilidades ya que obliga a considerar el factor tiempo, al
pensar qué pasara con el terreno luego de su uso y goce intensivo. En el ambito
minero, es la empresa quien tiene la obligacién de reducir el dafio causado en el
terreno que se ocupé mediante la elaboracion de un plan de cierre, sin el cual, no
podré iniciar sus operaciones®®. El plan de cierre se define como “el conjunto de
medidas técnicas y actividades que la empresa minera debe efectuar desde el inicio de
la operacién minera, y el programa de detalle conforme al cual deben implementarse,
de manera que tienda a prevenir, minimizar y controlar los riesgos y efectos negativos
gue se puedan generar en la vida e integridad de las personas que se encuentran
relacionadas directa e inmediatamente a las mismas, asi como mitigar los efectos de la
operacion minera en los componentes medio ambientales comprometidos, tendientes a
asegurar la estabilidad fisica y quimica de los lugares en que ésta se realice™?.
También se contempla una etapa llamada de post cierre, que consiste en actividades

de monitoreo, seguimiento y control de las medidas del plan de cierre.

En esta situacion, puede cumplir un rol importante el derecho real de
conservacion, sea que se haya constituido con anterioridad al término de las faenas,
sea que se constituya con ocasion de éste. Esto porque ofrece la posibilidad de
rehabilitar el terreno que se ha ocupado en las faenas eléctricas y mineras con todas
las garantias que trae aparejadas, entre ellas, la imposicion de obligaciones
vinculantes para su duefio, el control de las medidas y la administracion del predio por
un 6rgano independiente y dedicado exclusivamente a la conservacion, la imposibilidad
de variar los usos del terreno y de imponer otros gravamenes que lo afecten, entre

otros.

%7 CHILE. Ley N° 20.551. Ley que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras. 2011e.

Len linea] Biblioteca del Congreso Nacional. <http://bcn.cl/19a55> [consulta: 10 enero 2013]
*% Ibid. Articulo 4°.
329 |bid. Articulo 3° letra n).
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Ademas, éste derecho real tiene la ventaja de que puede ser compatibilizado
con otras actividades que se conformen con la conservacién, razén por la cual, el

duefio aun puede obtener un beneficio econémico del terreno.

No obstante la incertidumbre generada por la poca certeza en relacion a la
fecha efectiva del término de los trabajos, el derecho real de conservacion puede ser
ocupado como una forma de “plan de cierre” -es decir, como un conjunto de medidas
técnicas para minimizar los efectos negativos en la vida y salud de las personas y en el
medio ambiente- por las empresas a las cuales la legislacion no les exige este tipo de
medidas, por ejemplo, las concesionarias eléctricas u de otro tipo. Puede ser impuesto
por el duefo del predio y también por la empresa, con las salvedades sefialadas en el

capitulo 5.

De esta forma, en la fase de terminacion de los proyectos se ofrece un nuevo
ambito de aplicaciéon al derecho real de conservacion, esta vez como forma de
restauracion de proyectos mineros y eléctricos. Asi se asegura que se dejara
descansar al terreno, se ejecutan las medidas adecuadas para tal efecto creandose en
los hechos un plan de cierre de las instalaciones, dejando al predio con un activo
cuantificable y cumpliéndose con la necesidad de proteger sus elementos medio
ambientales.
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CONCLUSIONES

La preocupacion mundial sobre la proteccion y preservacion del medio ambiente
aumenta en la medida que se hacen evidentes los dafios, muchas veces irreparables,
gue se infringen a éste y a su biodiversidad y ante la constatacion de los efectos que

tienen en el hombre, su vida y salud.

Ante esto, han sido los Estados quienes han tomado la responsabilidad de adoptar
y ejecutar acciones concretas para frenar el dafio permanente que se realiza en el
medio ambiente con diversos instrumentos, que contemplan regulacion internacional y
nacional. Pese a que los Estados y su aparataje tienen numerosas potestades que
pueden hacer mas efectivo su actuar, también tiene limitantes que, reflejadas en éste
ambito, se traducen en una proteccién lenta y selectiva de los valores conservativos del
territorio de cada pais. Por esto, se ha hecho necesaria la participacién de todos los
estamentos de la sociedad civil, considerando que es éste un problema global que
afecta a cada persona en particular y las medidas tomadas seran, en general,
insuficientes. La tendencia entonces, es que la sociedad en su conjunto contribuya a la
proteccion del medio ambiente, pactando metas a nivel internacional y cumpliéndolas a
través del accionar del Estado, de los grupos intermedios y de los individuos.

El derecho real de conservacion es un reflejo de esta tendencia. Es una instituciéon
juridica reciente que nace como una forma de incorporar activamente a los particulares
y a la sociedad civil en el cuidado y proteccién del medio ambiente. Creada en el
derecho estadounidense, ha sido adoptada por paises que tienen grandes valores
conservativos que proteger y una tradicion juridica de respeto y proteccion a los grupos
intermedios. En general, los paises que la contemplan la utilizan como una opcién
complementaria al sistema de conservacion estatal.

En Chile, no obstante se ha avanzado sustantivamente en éste ambito, es
necesario un mejor sistema de proteccién del medio ambiente y la biodiversidad. Las

cifras mencionadas demuestran los déficits de la regulacion estatal en general y, del
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SNASPE en particular, en cuanto a conservacion y un atraso en el cumplimiento de las
exigencias internacionales. Esta necesidad se acrecienta si se considera la riqueza del
patrimonio ambiental de nuestro pais y las numerosas actividades de conservacién
privadas que se llevan a cabo actualmente sin una regulacion legal especial. Por otra
parte, Chile posee una estructura legal que protege fuertemente el derecho de
propiedad y que incorpora y favorece la actividad de los grupos intermedios en todos
los ambitos. Estas caracteristicas hacen que la incorporacién del derecho real de

conservacién en nuestro pais sea factible y necesaria.

En el derecho comparado, las servidumbres ecologicas han sido reguladas
exhaustivamente, ya sea por la ley como por la jurisprudencia y la doctrina,
principalmente para realzar sus ventajas y protegerla de los usos inadecuados que
puedan darle los particulares, sobre todo considerando el incentivo monetario que
entregan algunas legislaciones para su constitucion. El proyecto de ley chileno no es la
excepcion, ya que regula los elementos esenciales del derecho real de conservacion.

Entre las ventajas de esta institucion, tanto en el derecho comparado como en el
chileno, se pueden nombrar la incorporacion de los privados a las tareas de
conservacién con la consiguiente posibilidad de proteger terrenos que se encuentran
en manos privadas sin necesidad de expropiacion; la posibilidad de que el predio tenga
diversos usos que sean compatibles con la conservacién, por lo que pese a estar
gravado no pierde la opcion de ser explotado econémicamente, lo que amplia el
ndamero de terrenos susceptibles de gravamen y apunta al desarrollo sustentable; la
asesoria de un tercero dedicado exclusivamente a la conservacion de terrenos —titular
0 “land trust”- quien podra administrar el predio y monitorear los efectos que las
medidas pactadas tengan en el terreno; la autonomia del duefio del terreno para idear
los gravamenes; la posibilidad de exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones
contraidas; en algunas regulaciones, la politica de incentivos que la servidumbre trae

aparejada, entre otros.

Sin embargo, en la experiencia del derecho comparado se han detectado ciertos
problemas y desafios derivados de las propias caracteristicas de la institucion, de una
deficiente regulacién o de abusos y malas practicas. Estos se han producido
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principalmente, como ya se menciond, en cuanto al monitoreo y cumplimiento de las
obligaciones que emanan del contrato, toda vez que no hay controles y los recursos del
titular pueden ser escasos, en cuanto a su duracion y modificacién, a la politica de
incentivos, al acceso al predio protegido —sobre todo si se le otorga un incentivo con
fondos publicos-, en cuanto a la regulacién de uso del suelo, a su eficiencia como
mecanismo de conservacion, entre otros. Es importante que el legislador chileno tenga

en mente la experiencia comparada para evitar que estos problemas se repitan.

En cuanto al proyecto de regulacion chilena, se constata que algunos de los
desafios nombrados podrian reproducirse en nuestro pais dado que la nueva
normativa no contempla remedios adecuados para ellos. Sin embargo, hay aspectos
de fondo de esta nueva institucién que subyacen y que conviene destacar dado que,
los problemas puntuales en torno a los desafios identificados en el derecho
comparado, se han tratado en el capitulo respectivo.

Un aspecto importante, que influye en varias de las dificultades identificadas para el
derecho real de conservacion, dicen relacion con el control que los organismos del
Estado ejercen sobre él. Tanto en el derecho comparado como en nuestro proyecto de
ley se deja sin control alguno el pacto que fija las condiciones del derecho real de
conservacion y su cumplimiento. Esto se ha justificado en las caracteristicas
intrinsecas de la entidad, ya que es una institucién de derecho privado que busca el
acuerdo entre un particular y una persona juridica para ejecutar acciones en el predio
de propiedad del primero. Esto considerando que su finalidad es incorporar a los
privados en las tareas de conservaciéon. En el proyecto de ley chileno, su caracter
privatista ha sido moldeado por las diversas modificaciones sufridas en la Camara de
Diputados y se corrobora con la decision de crear un nuevo derecho real, con todas las

ventajas y garantias que implica para su titular.

Sin embargo, hay diversas consideraciones a tener en mente a la hora de analizar
el control. Se debe reconocer cuales son los objetivos que se busca lograr con éste
nuevo derecho y si es el instrumento idoneo para ello. La consecucion de los objetivos
de conservacion que se aspira lograr pueden verse mermados por la falta de control en
el contrato constitutivo y el cumplimiento del mismo, tal como se aprecia en la
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experiencia comparada, en la cual, la masificacién del derecho y sus incentivos llevo a
gue se protegieran terrenos con nulos valores conservativos, debiendo modificar la ley
para intentar corregir la situacion. Esto se ve incrementado por la duracién del derecho

real (40 afios) y los posibles incentivos econdmicos que puedan aplicarse en el futuro.

En el proyecto de ley que se debate en el Congreso Nacional no se contemplan
medidas efectivas para precaver el uso fraudulento de éste nuevo derecho, ya que se
presupone que el duefio del predio siempre estara interesado en la conservacion y
sera quien exija el cumplimiento del titular, algo que la experiencia comparada se ha
encargado de desmentir. A esto se suma la credibilidad que inspiren las instituciones
gue actuaran como titulares, dado que las corporaciones y fundaciones que aspiren a
serlo pueden no tener experiencia ni trayectoria en el tema o ser constituidas para

efectos de sostener un solo derecho real, lo que posibilita el fraude.

Al respecto, la Unica medida de control gubernamental que se contempla es la
inscripcion del titular en un registro que llevara el Ministerio del Medio Ambiente, lo que
no es suficiente, bastando la simple confabulacion entre el titular y el duefio para usar
el instrumento de forma fraudulenta. En este sentido, podrian idearse otros
mecanismos para asegurar los fines de conservacion y el cumplimiento de las aristas
ambientales de los deberes de monitoreo y administracién, a modo de ejemplo,
aumentar los requisitos a los titulares, imponer requisitos a los terrenos susceptibles de
gravamen, nombrar a organismos fiscalizadores del derecho real de conservacion,
entre otros.

No obstante, el control de la proteccion del medio ambiente no solo puede provenir
del Estado. En vista del caracter privatista de la institucion, podria establecerse un
control externo no gubernamental, por ejemplo, la generacion de un mercado de
derechos reales de conservacion. Este mercado verde permitiria la asignacion de un
precio determinado al derecho real de conservacion dependiendo de la valorizacién de
los activos ambientales que se han potenciado. Asi, se genera un mayor control al
colocar los incentivos en el desarrollo y protecciéon de terrenos con altos valores de
conservacion. Esta solucion implica propender a la transferibilidad del derecho real de
conservacion lo que implica altos niveles de flexibilidad en la regulacién, tendencia que
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no se ha visualizado en las sucesivas modificaciones realizadas en la Camara de
Diputados. Por ejemplo, deberia revisarse el caracter intuito personae del derecho real,
las autorizaciones para enajenar, la prelacion de derechos —para no generar
incertezas-, entre otros. Ademas, se requiere una alta credibilidad en las instituciones,

lo que se logra, entre otras cosas, con tiempo y trayectoria.

Es necesario recalcar la entidad de los bienes en juego ya que, si bien hay
dificultad para valorizar la conservacion del medio ambiente como un bien juridico
protegido, es un asunto que atafie a la sociedad en su conjunto y ésta debe velar
porque las zonas del pais en que son necesarias acciones que tiendan a proteger el

medio ambiente o la biodiversidad sea efectivamente resguardadas.

En el fondo, se observa un problema de distincién entre lo publico y lo privado.
Debe plantearse si es optativo para el duefio de un terreno que tiene elementos
ambientales dignos de proteccion realizar acciones que tiendan a la preservacién de
los mismos 0 si es un asunto que queda a completa discrecion del propietario. Y
también cudl es el nivel permitido de intromisién del Estado en lo que a proteccién del

medio ambiente se trata y el rol que le cabe a los privados.

Por tanto, se requiere una definicion sobre qué es lo que se quiere lograr con el
derecho real de conservacion y plasmarlo en la normativa. La forma de enfrentar el
problema del control del nuevo derecho real debe ser una de las aristas en las que se
plasme el caracter netamente privado o los matices de intervencion gubernamental de

la institucion, siempre considerando las finalidades de la misma.

Ahora bien, en cuanto a las finalidades del derecho real de conservacion también
se observan inconvenientes al relacionar éste derecho con las actividades de
desarrollo y extractivas, en especial, con los sectores eléctrico y minero.

En efecto, de las normas que regulan la relacion entre el nuevo derecho real y las
concesiones eléctricas y mineras se extraen importantes consecuencias para el
desarrollo y la consecucién de los fines del derecho real de conservacién. Del analisis

realizado se concluye que la ley establece un verdadero orden de prelacion entre las
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actividades que pueden ejecutarse en un terreno, en el cual se privilegia a las

industrias que tienen la posibilidad de imponer servidumbres forzosas.

Asi, es posible que se constituyan sobre un mismo predio diversas concesiones
con objetos distintos (minas, aguas, gas, distribucién de electricidad, entre otras) y un
derecho real de conservacion, pero éste Ultimo sélo tendra eficacia cuando, en su
ejercicio, no se encuentre con recursos que pueden imponer servidumbre forzosa. Esto
porque de las normas que establece el proyecto de ley en relacion a ésta materia, se
extrae un orden en el cual se privilegia a las actividades que pueden imponer una
servidumbre, en segundo lugar, al derecho real de conservacion y en tercer lugar, a las

actividades que no pueden imponer servidumbres forzosas.

El efecto no solo es que el derecho real de conservacion no sirve como un escudo
protector antes los embates de un proyecto eléctrico o minero, sino también que puede
transformarse en un método de financiamiento de proyectos de relevancia ambiental, al
presumirse un aumento en los montos de las indemnizaciones que se deben al duefio
del predio superficial por la imposicion de la servidumbre. Esto puede generar que las
finalidades que tenga en mente el duefio del terreno que constituye el derecho real no
sean solamente las de conservar el predio sino que también se busque un fin lucrativo,
sobre todo en zonas susceptibles de ser adquiridas y explotadas por concesiones.

Ademas, se genera un contraproducente desincentivo a las actividades que no
tienen la facultad de imponer servidumbres al duefio del predio superficial, toda vez
gue no podran ejercer su actividad en los mismos términos que las otras industrias si
se encuentran con un terreno gravado con el derecho real de conservacion. Esto es
doblemente probleméatico dado que las actividades desincentivadas son, entre otras,
las energias renovables no convencionales, que proveen un tipo de energia mas
limpia, que ayuda a proteger el medio ambiente y que, por lo mismo, son incentivadas

por leyes especialmente dictadas para ese efecto.

No obstante lo anterior, en relacién a los sectores eléctricos y mineros surge una
nueva posibilidad de uso para el derecho real de conservacién que es consecuente con

sus fines, cual es, la posibilidad de contribuir a la restauracion de los proyectos de
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desarrollo y extractivos, que merece ser explorada en profundidad para aprovechar al

maximo éste nuevo instrumento de conservacion.

La relacion del derecho real de conservaciébn con otros sectores debe ser
analizada, ya que las decisiones que se tomen al respecto influiran en la eficacia del
derecho y reflejaran la concepcién que se tiene de este instrumento en relacion a sus
reales posibilidades de aportar a la conservacion y proteccion del medio ambiente y la
biodiversidad.

Por otra parte, una de las posibilidades que ofrece esta institucién es la oportunidad
de avanzar en la valorizacion de los servicios ambientales. Esto se deduce de la
conceptualizacién del derecho real de conservacion como una forma de regular la
propiedad privada. Asi, en lugar de inutilizar parte del predio para conservarlo se le da
valor al mismo mediante el gravamen y sus prerrogativas. Esta es una tendencia en el

derecho comparado que recientemente esta siendo explorada en Chile.

La valorizacién de los servicios ambientales es un aspecto a considerar a la hora
de otorgar incentivos con dineros publicos a la constitucion del derecho real de
conservacion. Los incentivos, a corto plazo, buscan fomentar el nuevo derecho real,
aumentando el nimero de terrenos gravados pero, a largo plazo, pueden generar que
los duefios de los predios prefieran constituir un derecho real de conservacion en su
terreno que destinarlo a fines productivos o, como solucién intermedia, prefieran
desarrollar un esquema sustentable de explotaciéon. Esto porque la conservacion del
predio no significara una pérdida de valor del mismo. De esta forma, se puede llegar a
considerar a la conservacion del medio ambiente como una actividad econémica en el

ambito privado.

Lo sefalado puede conjugarse, aunque no se limita, a lo dicho anteriormente
acerca de la creacidon de un mercado de derechos reales de conservacién, en el cual
pueda transarse libremente este gravamen, siendo valorizado por éste “mercado
verde”. Para llegar a ello, es necesario un proceso que permita tener un régimen
confiable y flexible de derechos reales de conservacion, con titulares que gocen de
trayectoria y fe publica y particulares que estén dispuestos a mirar la conservacion

como una actividad econémica.
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Como puede apreciarse, el derecho real de conservacion ofrece nuevas y variadas
posibilidades en relacion a la conservacion del medio ambiente. Estas oportunidades
variaran dependiendo de la regulacion que se le otorgue y de las caracteristicas que se
le reconozcan. Del proyecto de ley analizado puede concluirse que es esta una
institucion de naturaleza privada cuya finalidad es incorporar a los particulares en las
tareas de conservacién mas que la conservacion en si misma. En este sentido, su
utilizacion no estaria enfocada en los terrenos cuya proteccion es primordial —dado que
estos seran protegidos por el sistema estatal- sino que se busca aplicar a los predios
de particulares que tienen elementos ambientales dignos de protecciébn pero que
admiten explotacion econdmica. Asi, el derecho real de conservacion buscaria avanzar
en el desarrollo sustentable. La regulacion actual permite el incipiente desarrollo de la
valorizacién de los servicios ambientales y de la explotacion econdmica sustentable,
pero para ahondar en esta area y en los mercados verdes son necesarias
modificaciones mas profundas que tiendan a ello. Ademas, deberian analizarse
nuevamente ciertas disposiciones que pueden replicar los problemas y desafios
producidos en el derecho comparado. Con todo, y pese a tener diversas facultades y
prerrogativas, se concluye que no busca modificar las prioridades del pais en cuanto al
desarrollo y la preeminencia de las actividades extractivas.

El derecho real de conservacion es una nueva herramienta, que avanza en la
conservacion privada y que entrega un marco juridico a las actividades que ya se
desarrollan en este ambito. Ofrece mdltiples alternativas pero, para aprovecharlas
cabalmente, es primordial que se especifique qué es lo que se quiere lograr con el
derecho real de conservacion, determinando el rol que le cabe al Estado y a los
particulares, para asi definir su lugar en la politica ambiental de Chile. Tomadas estas
decisiones, se podréa aplicar y ejecutar de mejor manera y analizar sus implicancias en
su justa dimension.
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