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La participacién en materia ambiental contiene, temporal y esencial-
mente, la misma tension. Ayuda, por lo tanto, a dar respuesta al mismo
conflicto planteado por el Estado Regulador, aunque creemos que excede a
ello, como veremos en capitulos siguientes.

Desde un punto de vista estricto del derecho administrativo, por lo de-
mas, los procedimientos en los cuales existe participacion ciudadana en
materia ambiental son procedimientos administrativos y, por consiguiente.
se ven al menos influidos por las normas en esta materia.

Revisamos los mecanismos con los que se ha incorporado la partici-
pacion en el derecho administrativo chileno y también por ello en dos sis-
temas de referencia, que han incorporado la participacién ciudadana y la
participacion de los interesados. Todo lo anterior, a efectos de comprender
ciertos aspectos basales de la participacién en materia ambiental y también
para diferenciarla de la participacién administrativa.

Especialmente importante en este esfuerzo es entender que la participa-
cién en materia ambiental podria ser simplemente participacién adminis-
trativa, por una cuestién de origen y por la identidad de los procedimientos
en los que se inserta, pero como veremos en los capitulos siguientes, no se
agota en esa comprension.

CAPITULO IV: FORMAS DE ESTADO. PARTICIPACIAN APNINTCTR AT1VA 1 ETTIx (11 <

CAPITULO V;
PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA
AMBIENTAL, MODELOS Y DEMOCRACIA AMBIENTAL



1. INTRODUCCION

Vistas las otras formas de participacién ciudadana y analizando los me-
canismos de participacion en materia ambiental, no seria dificil concluir
que la participacion ambiental puede ser subsumida en las categorfas de la
participacion en la gestién publica o en la participacion en el derecho ad-
ministrativo. Después de todo, una buena parte de la doctrina del derecho
ambiental se ha preocupado principalmente de los aspectos procesales-ad-
ministrativos de la materia y en ese contexto se hace mucho mas sencillo
subsumirla en las categorias de esta rama del derecho.

Pero, sin embargo, la realidad de la construccién normativa de la par-
ticipacion en materia ambiental nos mostrara otra cosa. En principio, la
participacion ciudadana en materia ambiental encuentra su fuente primaria
en la Declaracion de Rio de 1992, especialmente en el Principio 10 de la
referida declaracién, y esto ya marca una diferencia importante en relacion
a la participacién politica y la participacidn en la gestién publica, pues no
deriva directamente de ellas, aun cuando en su logica y estructura se les
asemeje en ciertos sentidos.

Enseguida, si bien la influencia de la Declaracion de Rio no puede ser
negada, existen atin modelos alternativos para explicar la participacion en
materia ambiental que distan del propuesto por dicha Declaracion y que,
por lo tanto, constituyen paradigmas alternativos para la comprension de
nuestro tema.

En este capitulo, partiremos por hacer una breve cronologia de incor-
poracién de la participacion ciudadana al derecho ambiental, para luego
revisar los modelos con que esta ha sido comprendida, diferenciando entre
el modelo de la democracia ambiental (proveniente del Principio 10 de la
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Declaracion de Rio), de los modelos més cercanos a la participacidn en la
gestion publica y el modelo del principio de cooperacion.

2. PARTICIPACION Y MEDIO AMBIENTE

La preocupacion por el medio ambiente en esos términos, junto con la
creacion de instituciones juridicas que lo resguarden, es una cuestion que
arranca en el tltimo tercio del siglo XX. A nivel de politica internacional,
en efecto, el primer gran espacio donde las naciones se retnen a discutir
sobre la cuestion ambiental es en la Conferencia de Estocolmo de 1972,y
la primera vez que se constitucionaliza el derecho a vivir en un medio am-
biente sano es en Portugal, en 1976. Estocolmo 1972 fue una conferencia
muy importante para sentar algunas de las bases de comprensién del dere-
cho ambiental, pero los problemas politicos de la época (divisién norte-sur
y bloque capitalista-socialista) impidieron que fuera el gran acuerdo que se
pretendia que fuera. Ese espacio fue llenado recién un 1992, con la Confe-
rencia sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio*®,

La participacién en materia ambiental y su regulacién han ido de la
mano del vertiginoso protagonismo que tienen en las sociedades contem-
poréaneas los problemas de contaminacién. Estados Unidos y el Reino Uni-
do fueron los primeros en establecer mecanismos de participacion publica
en materia ambiental, dando cuenta de una tendencia que se extenderia
posteriormente en todo el mundo®®. Desde la perspectiva legislativa com-
parada, los sistemas institucionales han transitado desde un reconocimiento
de acceso a la informacion, la presentacion de alegaciones y comentarios,
a la articulacién de mesas de negociacién, cuyo acceso queda limitado a
determinados grupos de presién como asociaciones empresariales u orga-
nizaciones no gubernamentales, hasta llegar a férmulas mas deliberativas
y ciudadanas, donde establecen espacios de didlogos abiertos para la defi-
nicién de decisiones publicas en materia de medio ambiente3ss,

Pese a que la Declaracion de Estocolmo de 1972 hace las primeras men-
ciones a la necesidad de incorporar la participacion a la resolucién de con-

363 ELviott, Lorraine (2004), pp. 7-15.
364 VaN BEKHOVEN, Jeroen (2016), pp. 219-271.
365 RicHARDSON, Benjamin y Razzaque, Jona (2006), pp. 165-194.
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flictos ambientales®®, es en la Declaracion de Rio 2012 donde se fijan los
actuales estandares participativos en materia ambiental. Asi, mas de 120
paises han adoptado disposiciones legales que aseguran la participacion
ciudadana en las evaluaciones de planes de impacto ambiental®®’.

Esta fase de reconocimiento de la participacion es la que FERRER de-
nomina fase participativa y que constituye uno de los pasos en la cons-
truccion del derecho ambiental como disciplina, donde esencialmente se
hace un reconocimiento a la construccién que el Estado y los ciudadanos y
ciudadanas deben hacer, de manera colaborativa, de las politicas publicas
ambientales™®,

Si bien este acercamiento hace sentido, en términos de que, por una
parte, la novedad del derecho ambiental hace necesaria su construccion
tedrica, y que, por otra, el conocimiento disperso sobre el medio ambiente
requiere de la participacién de varios actores, nos parece que minimiza la
efectiva influencia de la participacion en materia ambiental, siendo que
mas que una fase del derecho ambiental, es un pilar del derecho ambiental.

En lo que nos interesa, en 1992 se acordd la Declaracion de Rio so-
bre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que se erige como una especie de
constitucion del derecho ambiental y contiene los principios de la materia.
Se construye sobre los principios existentes y con clara base en la Decla-
racion de Estocolmo de 1972, pero es mas inclusiva de los problemas y
visiones politicas. Como luego sucede con la gran mayoria de los arre-
glos institucionales relacionados con el medio ambiente, esta Declaracion
se construye sobre el consenso y, por lo tanto, contiene ciertas tensiones,
inespecificidades y contradicciones propias de ese consenso. En el caso de
la Declaracion de Rio, como dice ELLIOTT, no se cambia el paradigma de
desarrollo y relacion con la naturaleza, pues se refuerzan las soberanias
nacionales y se da pie a las dificultades de conciliar desarrollo y medio
ambiente, en el concepto de desarrollo sustentable’®.

366 Declaracion de Estocolmo, 1972, punto 7 del preambulo: “Para llegar a esta meta
sera menester que ciudadanos y comunidades, empresas e instituciones, en todos los
planos, acepten las responsabilidades que les incumben y que todos ellos participen
equitativamente en la labor comun”.

367 Banisawr, David et dl. (2012), pp. 8-14.
368 ReaL FERRER, Gabriel (2013), pp. 356-357.
369 Erviort, Lorraine (2004), pp. 18-19.



156 EZIO COSTA CORDELLA

Pero ese reconocimiento del desarrollo sustentable seria en si mismo
un cambio de paradigma en relacion a la visién previa del crecimiento sin
ningun contrapeso o limite. En efecto, el desarrollo sustentable hace su
estreno en el mundo de las ideas en los afios ochenta, a propésito del Infor-
me Brundtland, popularizandose rapidamente’°. Este paradigma, ademaés,
incorpora la participacion y la democracia como una necesidad para lograr
la sustentabilidad®”'.

La participacién ciudadana en materia ambiental y la trenza que con-
forma con los derechos de acceso a la informacion y acceso a la justicia en
materia ambiental, ademés de estar incorporadas en los paradigmas politi-
cos con los que se plantea el desarrollo sustentable, son una de las bases de
la existencia del derecho ambiental como disciplina.

Dentro de la l6gica de la cuestion ambiental y en espec'ial del derecho
ambiental, la demanda por participacién es uno de los pilares del movi-
miento ambientalista’ y eso se refleja en que esté siempre presente en las
discusiones de politica publica ambiental a nivel nacional e internacional.
La piedra angular parecera ser el Principio 10 de la Declaracion de Rio,
pero ademas ello se ha traducido en la celebracion del Convenio de Aarhus
anivel europeo, las “Directrices para la elaboracion de legislacion nacional
sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico y el acceso a
la justicia en asuntos ambientales” (o Directrices de Bali)*”* y el Acuerdo
de Escazu a nivel latinoamericano®™ (CEPAL 2017).

370 Cuasek, Pamela et dl. (2009), pp. 34-36.
371 CARTER, Neil (2007), pp. 220-222.

372 En este sentido, por ejemplo, Dryzek ef dl. consideran que la participacion es una de
las bases de lo que €l llama modernizacion ecoldgica fuerte. Los autores distinguen
entre los diferentes discursos que podrian modificar las instituciones para hacerlas
mas protectoras del medio ambiente y posiciona a la modernizacion ecoldgica como
una de las con mas posibilidades de incorporarse en la ldgica actual de los Estados,
por ser menos cuestionadora de estructuras esenciales. De ahi que la manera en que
efectivamente los Estados han ido incorporando l6gicas mas ambientalistas sea a pro-
posito de ese tipo de discurso, en el que la participacion ciudadana, como dijimos, es
un elemento primordial. DryzEk, John ez dl. (2003), p. 169.

373 Disponible en linea: <http:/www.mma.gob.cl/1304/articles-55240 DirectricesBa-
liAcceso_2010.pdf>.

374 Disponible en linea: <https://negociacionp10.cepal.org>.
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El hecho es que, en materia ambiental, la participacién constituye uno
de los pilares fundamentales sobre los que se ha construido esta rama del
derecho, manteniendo a la participacion elevada al nivel de principioy a la
vez como parte integrante de los conceptos basales de la disciplina, como
son la justicia ambiental, el desarrollo sostenible y el derecho a vivir en un
medio ambiente sano, adecuado o libre de contaminacion.

La integracidn, sin embargo, podria venir de la mano de la compren-
sién multinivel de la participacion ciudadana en materia ambiental, donde
un debate en los ordenamientos nacionales que regulan la participacion
en materia ambiental tiene que ver si se regula como principio, derecho o
como un simple mecanismo que va de la mano de las garantias que prote-
gen el medio ambiente.

3. MIODELOS DE PARTICIPACION AMBIENTAL

En esta seccion, revisamos las dos principales 16gicas desde las cuales
se ha planteado la participacién en materia ambiental. Una primera, que
deriva del Principio 10 y que se profundiza con el Convenio de Aarhus y
el andlisis de la participacion como derecho, y una segunda, que proviene
de la extension de la ldgica del derecho a la participacion en la gestion
publica, principalmente presente en Estados Unidos como pais referente
de la normativa ambiental occidental y que no es parte ni del Convenio de
Aarhus ni del Acuerdo de Escaz.

3.1. El Principio 10, los derechos de acceso y la democracia
ambiental

A proposito de la incorporacién de la participacion en la Declaracion
de Rio de 1992°7%, existe una comprension de ella como un principio en

375 “Principio 10: El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la partici-
pacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre
los materiales v las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como
la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados
deberan facilitar v fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion po-
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materia ambiental. Esto, sin embargo, no obsta que la participacion sea
reconocida como un derecho, como hemos visto en capitulos anteriores,

ni tampoco que se le identifique con los mecanismos que la ponen en
préctica®’s.

En general, las regulaciones en materia de participacién ambiental se
han desarrollado como consecuencia del Principio 10 de la Declaracién
de Rio de 1992 y que fue el que dio pie a la creacién de provisiones espe-
cificas de acceso a la informacion, participacién y acceso a la justicia en
materia ambiental. La expansion y relevancia de este modelo se grafica,
por ejemplo, en el hecho de que el principal indice que mide la democracia

en materia ambiental en el mundo lo haga desde, precisamente, esos tres
indicadores®”".

Abhora bien, el Principio 10 en si mismo no conceptua'liza el acceso a
la informacion, la participacion y el acceso a la justicia como derechos,
sino que reclama la necesidad de que existan mecanismos que los recojan.
En ese sentido, por ejemplo, MAHUERHOFER catastrd la existencia de estos
mecanismos a nivel global, sean o no reconocidos como derechos. El autor
si parte de la base de que la expansién de estos mecanismos tiene que ver
con un trabajo que se ha construido sobre la base del Principio 10 de la
Declaracion de Rio. Ademas, aboga por su reconocimiento mediante me-
canismos legales obligatorios?”s.

niendo la informacion a disposicién de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo
alos procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios
v los recursos pertinentes”.

376 Aranda hace una tipologia de la participacion en materia ambiental, donde ella puede
ser tratada en (i) sentido procesal formal, (ii) sentido procesal sustantivo, (iii) derecho
politico o (iv) principio general del derecho ambiental. A pesar de mostrarse critico de
esta comprension, entiende que el tratamiento que este es el tratamiento que le ha dado
una gran parte de la doctrina. Su critica, basada en el trasvasije desde los objetivos po-
liticos a los principios juridicos, nos parece que desconoce el proceso semiformal con
el que se crean las instituciones juridicas de una disciplina relativamente nueva como
el derecho ambiental. Por lo demas, el autor termina concluyendo que la aplicacion
de los tribunales chilenos ha sido de la participacion como principio v también como
concepto procesal formal. ARANDa, Jorge (2018), pp. 31-52.

377 Disponible en linea: <http://www.environmentaldemocrac_\'index.org/about/
background_and_methodology>.

378 MAUERHOFER, Volker (2016), pp. 481-491.
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La difusién del modelo de los derechos de acceso se hace més evidente
en los casos de Europa y Latinoamérica, a propdsito de la existencia del
Convenio de Aarhus de 1998 y el Acuerdo de Escazi, de 2017.

El Convenio de Aarhus establece en su articulo primero el derecho al
acceso a la informacidn, la participacién ciudadana en la toma de decisio-
nesy el acceso a la justicia en materia ambiental como garantias que con-
tribuyen a la proteccion del derecho de las personas y de las generaciones
futuras a vivir en un medio ambiente adecuado.

Esto supone una profundizacion de los elementos del Principio 10 y el
inicio del modelo de democracia ambiental. En el Convenio de Aarhus, por
primera vez se aborda el tema de la participacion de manera organizada y
considerando los pilares de acceso a la informacion, participacion y acceso
a la justicia®”.

La logica desde la que arranca este reconocimiento como derecho no
es solamente ambiental, sino que también est4 relacionada con el hecho
de que la Unién Europea considerara a la participaciéon como uno de sus
pilares y con la fuerza del paradigma del Estado Regulador, en especial la
pérdida de poder del legislador, en manos de la Administracion®*.

En el Convenio de Aarhus, la participacién aparece como un derecho
que puede ser ejercido en instancias de decision de proyectos, planes, pro-
gramas, politicas y elaboracidén o implementacion de normas legales o re-
glamentarias (arts. 6°, 7° y 8°). No se explicita, sin embargo, su contenido,
seflalandose solamente que la participacion “se tendrd en cuenta todo lo
posible”. Eso seria un reconocimiento de discrecionalidad a la hora de con-
siderar la participacion por parte de los Estados®®!.

Como sefialan PiGRAU y BorrAs, un aporte fundamental del Convenio
de Aarhus fue el de conectar los derechos humanos con los derechos am-
bientales, incorporando entonces un enfoque de derechos en esta relacion
entre tomadores de decisiones y ciudadanos y ciudadanas®®. En la misma
linea, SicLarI considera que el Convenio de Aarhus superd la vision indi-

379 CarBONARA, Lorenzo (2012), p. 4.

380 BALLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), pp. 19-47.

381 BaLLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), p. 31.

382 PIGRAU I SOLE, Antoni v Borras, Susana (2008), pp. 21-84.
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vidualista sobre el derecho ambiental, que considera presente en la Decla-
racion de Rio de 1992 para, en cambio, sefialar de manera directa que el
medio ambiente se protege a través de la democracia ambiental que supo-
nen los derechos de acceso®®.

Desde el paradigma del Convenio de Aarhus se plantea la mayor parte
de la doctrina continental, tanto europea como latinoamericana, que ha tra-
tado estos derechos de acceso. Pareciera que en general desde este modelo
ninguno de los tres derechos puede ser entendido ni ejercido sin relacio-
narlo de alguna forma con los demés. La informacién es base para poder
participar o accionar judicialmente y el acceso a la justicia la Ginica garantia
de que los otros dos derechos de acceso se cumplan, y con ello sus fines.

Como sefiala TORRES:

\

“[E]xiste consenso a nivel internacional de que la Convencion de Aarhus, al ser
vinculante, es el instrumento que més lejos ha llegado en cuanto a promover
los derechos de acceso. Ha sido calificada como la iniciativa méas ambiciosa en
el terreno de la democracia ambiental que se haya emprendido jamas bajo los
auspicios de las Naciones Unidas. A la fecha ninguna otra region ha avanzado
en el desarrollo de un instrumento legal vinculante similar a la Convencién de
Aarhus™,

El que observamos como avance principal del Convenio de Aarhus es
la consolidacion del modelo del Principio 10 de la Declaracion de Rio,
mediante la incorporacion de un lenguaje de derechos, en el que estos me-
canismos elevan su categoria juridica y quedan en el centro del derecho
ambiental. Probablemente, este ascenso tenga relacién con la necesidad
de una respuesta a los conflictos ambientales, ante la imposibilidad de dar
solucion técnica y de estdndares a la problematica ambiental. Se prefiere
un modo procesal, que es mds sencillo de acordar en arenas mas amplias,
postergando discusiones més de fondo para que sean abordadas en otras
instancias.

El Convenio de Aarhus es un modelo de derecho internacional que ha
servido ademds para desarrollos posteriores de la democracia ambiental,
como son los “Principios del rol del derecho en el desarrollo sustentable”,
de Johannesburgo en 2002, las “Guias para el desarrollo de la legislacion

383 SicLari, Domenico (2011), p. 49.
384 CEPAL (2013), p. 15.
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nacional en materia de acceso a la informacidn, participacion ciudadana y
acceso a la justicia en materia ambiental”, de 2010, y el Acuerdo de Es-
cazi*®,

LEE y ABBOTT analizan las motivaciones del Convenio de Aarhus, para
notar que su objetivo final seria mejorar las condiciones de proteccion de
la naturaleza, cuestion para la cual se apoya y confia en la participacion de
los ciudadanos y ciudadanas, entendiendo que tedricamente dicha partici-
pacidn es la que logrard mejorar la proteccion del medio ambiente®®,

Asi las cosas, entre estos derechos procedimentales, sin duda, la par-
ticipacidén ocupa el lugar central, siendo asistida por los otros dos, en el
entendido de que es la participacion la que en realidad ayuda a mejorar las
decisiones y a superar el déficit democratico en materia ambiental®’.

En la misma linea del Convenio de Aarhus, es que se negocié desde
2012, en Latinoamérica, un convenio para la aplicacion del Principio 10 de
la Declaracion de Rio. Dicho proceso comenzd con la “Declaracion sobre
la aplicacion del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo”, suscrita por diez paises de la region y en que
manifiesta:

“[R]econocemos y subrayamos que los derechos de acceso a la informacion,
participacién y justicia en materia ambiental son esenciales para la promo-
cion del desarrollo sostenible, de la democracia y de un medio ambiente
sano, y aportan multiples beneficios tales como: contribuir a tomar mejores
decisiones y aplicarlas més eficazmente; involucrar al ptblico respecto de
los problemas ambientales; aportar a la rendicion de cuentas y la transparen-
cia en la gestion publica; y facilitar un cambio en los patrones de produccion
y consumo”?*,

385 Dareo, Jan (2018), p. 383.
386 LEE, Maria v ABsoT, Carolyn (2003), p. 86.

387 Ballesteros-Pinillas, analizando el Convenio de Aarhus, reconoce que los niveles de
participacion que el Convenio impone a sus partes es diferenciado seglin el tipo de
espacio en que se lleve a cabo dicha participacion. En ese sentido, la obligacion seria
més fuerte cuando nos situamos al nivel de actividades especificas, mientras que no lo
serfa tanto cuando se discuten politicas publicas o medidas reglamentarias. BALLESTE-
ROS-PINILLA, Gabriel (2010), pp. 28-31.

388 Disponible en linea: <http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.
216/13 &referer=/english/&Lang=S>.
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La negociacion concluy6 con la firma del Acuerdo de Escaz.

El Acuerdo de Escazi también reconoce a la participacién como un
derecho (art. 7°) y hace el mismo vinculo que el Convenio de Aarhus en
relacién con el acceso a la informacién y el acceso a la justicia. Asimismo,
ocupa un fraseo similar para referirse al resultado de la participacién, se-
flalando:

“Antes de la adopcién de la decision, la autoridad publica que correspon-
da tomaré debidamente en cuenta el resultado del proceso de participacion”
(art. 7.7).

Vale la pena detenerse en considerar cémo la negociacion de un acuer-
do internacional sobre participacién en materia ambiental se enmarca in-
mediatamente en la logica del Principio 10 de la Declaracién de Rio como
modelo ideal de participacion. En efecto, ni siquiera se hace mencién a las
l6gicas de la participacion en la gestién publica. La hegemonia del modelo
de derechos de acceso viene refrendada, por ejemplo, en cuestiones como
el estudio comparado de Torres para CEPAL sobre democracia ambiental
en Latinoamérica, que, al buscar las normas sobre participacion en esta
materia, también lo hace de inmediato desde el paradigma, siendo al final
un estudio relativo al “Acceso a la informacién, participacién y justicia en
temas ambientales en América Latina y el Caribe™¥.

Lo importante de notar en este respecto es la extension que la 16gica de
los derechos de acceso ha tenido en la dogmatica del derecho ambiental,
especialmente en el sistema continental, pero no solamente en él. Asi, por
ejemplo, del andlisis del sistema de participacién ciudadana en materia
ambiental en China podemos concluir que el modelo es extremadamente
similar, a pesar de haber sido implementado mucho después (la “Ley de
Evaluacién de Impacto Ambiental de la Republica Popular China”, que
introdujo propiamente las obligaciones de participacion ciudadana, data de
2002). En el modelo chino, como es descrito por Liu et dl., encontramos
la misma trenza de derechos que se crearan con el Principio 10, de suerte
que existe un derecho de acceso a la informacién ambiental, el derecho a
la participacién y luego un derecho de acceso a la justicia, que en el caso

389 Disponible en linea: <https://www.cepal.org/es/publicaciones/21751-acceso-la-
informacion-participacion-justicia-temas-ambientales-america-latina>.
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de China es descrito como de remedios administrativos, donde una agencia
diferente de la que evalua los proyectos debe dirimir los conflictos que se
produzcan entre esta y una persona interesada que participa del procedi-
miento de participacion®”.

Una cuestion similar sucede en Japén, donde también se establece un
sistema basado en los derechos de acceso, aunque con diferencias cultu-
rales evidentes. Esta diferencia es notada por Okuso, quien refiriéndose a
la regulacion de la participacién ciudadana en materia ambiental en Japén,
si bien parte de la base de que su consagracion ha tenido que ver con el
Principio 10, de todas maneras hace un distingo entre la forma en que se ha
consagrado en otros pafses (principalmente en Europa), a lo que llama un
enfoque basado en derecho, y la manera en que se ha hecho en Japén, que
identifica como un enfoque en base voluntaria®'.

A mayor abundamiento, la difusién del modelo de los derechos de ac-
ceso a llegado a constitucionalizarse. Este proceso, como reconocen May
y DALy, obedeceria a un 4nimo de permitir un ulterior avance de la pro-
teccién del medio ambiente™?. En particular, la participacién en cuestio-
nes ambientales estaba al 2015 en las constituciones de Brasil, Colombia,
Ecuador, Eritrea, Etiopia, Finlandia, Francia, Islandia, Kosovo, Polonia,
Tailandia y Zambia®,

Como vemos, el modelo de derechos de acceso ha tenido una amplia
difusion en el mundo, siendo que ademas es un modelo que proviene
propiamente del derecho ambiental y que de hecho estéd basado en la
normativa fundacional de esta disciplina. Ello no obsta que existan otros
modelos de comprension de la participacién ciudadana, que, como ve-
remos en los acdpites siguientes, probablemente tienen sus bases en las
tradiciones normativas mas propias de los paises que las aplican y que de
alguna manera pueden entrar en conflicto incluso con el modelo de los
derechos de acceso.

390 L, Qian (2014), pp. 37-50.

391 Oxkuso, Noriko (2016), pp. 492-500.

392 May, James y Davy, Erin (2015), p. 77.

393 May, James y Daty, Erin (2015), pp. 373-374.
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3.2. La participacion ambiental como participacién adminis-
trativa

Ahora bien, aun cuando el Principio 10 y su modelo sea hegemoénico en
Europa y Latinoamérica, este no es el Ginico modelo que es posible detec-
tar. En primer lugar, para el derecho ambiental internacional, el principio
de participacion no parece ser de mayor trascendencia, y asi, revisados los
principales manuales de la materia, este principio no se encuentra tratado,
mientras que otros, como el de prevencién, precaucién y desarrollo soste-
nible, son explorados en todos ellos**.

Asimismo, en el derecho estadounidense tampoco pareciera que la par-
ticipacion sea abordada como un principio del derecho ambiental, ni tam-
poco como un tema central de la garantia a un medio ambiente sano. Asi,
por ejemplo, reputados manuales de derecho ambiental de dicho pais no la
consideran dentro de los temas principales a tratar, ni abordan la participa-
cién como una cuestion especial’*®*. En algunas excepciones, se aborda la
participacién ciudadana, pero como un mecanismo dentro de otros proce-
dimientos de la National Environmental Protection Act (NEPA), y sin darle
una especial relevancia, ni menos tratarla como derecho®.

Eso explica que, por ejemplo, RICHARDSON y RAzzAQUE, profesores
canadienses de derecho ambiental, a la hora de explicar la participacién
ciudadana en materia ambiental hagan una breve mencién a que las consti-
tuciones suelen tener derechos ambientales pero no estandares (una forma
de entender el derecho a la participacion en materia ambiental), pero luego
expliquen la evolucién de la institucion desde el derecho administrativo es-
tadounidense, entendiendo la participacién ciudadana en materia ambien-
tal como una evolucién de aquella incorporada en la APA7,

En lo que se refiere al manual de participacién ciudadana de la Agencia
de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (EPA), este tampoco se refie-
re a la participacion como un derecho ni la relaciona con la garantia. La

394 BIRNIE, Patricia ez dl. (2009); HunTER, David ef dl. (1998); Sanps, Philippe (2003);
DE SADELEER, Nicolas (2002).

395 REvesz, Richard (1997); PercivaL, Robert (1996; Marone, Linda ef dl. (2007);
KuBasek, Nancy v SILVERMAN, Gary (2008).

396 Ropcers, William (1994).
397 RicuaRDSON, Benjamin y RazzaqQue, Jona (2006), pp. 177-181.
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manera en que la trata es haciendo variadas conexiones con sus funciones,
especialmente con aquellas relacionadas con la mejora de la decision del
organismo publico, su legitimidad y efectividad potencial®*®. Pareciera, en-
tonces, que, desde el ambito estadounidense, la participacion ambiental se
parece mas a la participacion en instancias administrativas.

Por su parte, la Environmental Law Worldwide Alliance (ELAW) reali-
z6 un extenso analisis comparado de la participacion ciudadana en materia
ambiental en Estados Unidos, Canadd y México. En lo que a nosotros inte-
resa, dicho estudio explica como la participacion ciudadana en EE. UU. en
materia ambiental se diferencia claramente si estamos ante procesos aso-
ciados a regulaciones o a proyectos. En cuanto a las regulaciones, la norma
proviene en primera instancia de la ley de procedimiento administrativo,
que impone la necesidad de “notificar y comentar” a los potenciales inte-
resados cuando se va a modificar una regulacién en general, incluidas las
regulaciones ambientales. Luego, cada ley con alcances ambientales ha
considerado a su vez una manera particular de llevar adelante participacion
ciudadana cuando se estén dictando otras regulaciones del 4rea en que la
ley aplica (v. gr., la Ley de Aire Limpio, la Ley de Agua Limpia y la Ley de
Control de Sustancias Toxicas). Por ultimo, la Ley Nacional de Politicas
Ambientales, que regula la evaluacién ambiental de proyectos, reconoce
de manera més especifica la participacion ciudadana y los modos en que
esta debe llevarse a cabo en dicho procedimiento. Esto no altera de forma
significativa la comprension de la participacién como un mecanismo y un
paso dentro del procedimiento®”. :

Tanto el acceso a la informacién como el acceso a la revision judicial
de las decisiones de las agencias reguladoras estan garantizados en Estados
Unidos también por la Ley de Procedimiento Administrativo. Con todo,
pareciera que el sistema estadounidense de participacion ciudadana en ma-
teria ambiental estd mdas basado en su propia tradicion de derecho adminis-
trativo que en la comprension internacional de la participacion, el acceso a
la informacién y el acceso a la justicia como una trenza de derechos que en

398 Disponible en linea: <https://www.epa.gov/sites/production/files/2015-09/documents/
intro_08.pdf>.

399 Disponible en linea: <https://www.elaw.org/es/content/gu%C3%AD-de-participaci%-
C3%B3n-ciudadana-en-materia-ambiental-de-m%C3%A9xico-estados-unidos-y-ca-
nad%C3%A 1-espa%C3%B1lo>.
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su faz procedimental hacen posible la proteccion del derecho a vivir en un
medio ambiente sano, que seria el modelo. Esto nos muestra que el modelo
de los derechos de acceso no es universal, sino solamente predominante en
el mundo occidental.

3.3. El modelo del principio de cooperacion

Hay una tercera manera en que se ha entendido la participacion ciu-
dadana en materia ambiental, que de alguna manera navega entre las dos
anteriores. Esta es la del principio de cooperacién. Principalmente en el
derecho aleman, y luego en algunas construcciones doctrinarias inspiradas
en el derecho aleman, el principio de cooperacion abarca una serie de in-
teracciones publico-privadas en materia ambiental, entre las que se cuenta
la participacion ciudadana. Lo anterior, sin perjuicio de la existencia del
principio de cooperacién internacional, en diversos tratados en materia
ambiental, incluyendo especialmente la Declaracién de Rio. En esa for-
mulacién, la cooperacion se refiere a una cuestion mucho més amplia de
cooperacion entre todos los Estados y todas las personas para lograr el de-
sarrollo sostenible, erradicar la pobreza, conservar el ecosistema y generar
conocimiento cientifico*®.

En la manera que lo tratamos acd, se refiere a aquellos autores que, si-
guiendo la nomenclatura alemana, se refieren a la participacion ciudadana
en materia ambiental como parte integrante del principio de cooperacion.
El principio de cooperacién en la doctrina alemana se referiria a la necesi-
dad de consultar a todos los afectados por una determinada decisién en ma-
teria ambiental, intentando lograr acuerdos, levantar mayor informacion
y aumentar la proteccién del medio ambiente. Este principio mostraria,
incluso, una preferencia por la posibilidad de acuerdos antes que la aplica-
cion de la ley*!,

Un exponente de esta formacion alemana en la doctrina espafiola es Ja-
RIA, quien considera que el principio de cooperacion tiene una vertiente ins-
titucional donde se contiene la obligacion de los diversos organismos del Es-
tado de cooperar en el cumplimiento de las funciones del Estado en materia

400 Declaraciéon de Rio, preambulo y Principios 5, 7y 9.
401 Vo~ Seut, Hauke y OtT, Hermann (2000), pp. 26-27.
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ambiental y, por otro lado, una vertiente social que importa la participacion
del conjunto de la sociedad para llevar a cabo las politicas ambientales*®.

La vertiente institucional estd menos relacionada con el presente tra-
bajo, por lo que no la comentaremos mayormente. En lo que se refiere a
la vertiente social, en cambio, JARIA parte en su analisis desde la vision de
que el derecho ambiental debe principalmente lidiar con los riesgos y que
en la construccién del estdndar de riesgo se requiere de un nivel alto de
democracia, el que podria lograrse mediante la democracia participativa,
que complete de legitimidad democrética las decisiones que toma la Admi-
nistracion del Estado*®.

Expresa JARIA:

“La democracia en materia ambiental y, particularmente, en su faceta partici-
pativa en relacion con las decisiones concretas de la Administracion, no es s6lo
una garantia de eficacia de las medidas tomadas, sino también una via para
asegurar que, efectivamente, responden al consenso social y no se escamotea
a los interesados el poder incidir en decisiones que, a su vez, afectan al riesgo
que deben afrontar, utilizando un supuesto conocimiento experto”™%,

Agrega el autor que la participacion permite superar el déficit demo-
cratico que podria tener la Administracion, especialmente incorporando
intereses que permitan una mejor eleccion para la tomadora de decisiones.
Eso, sefiala JARIA, no debiera ser solo en el procedimiento administrativo,
sino también legislativo.

“En definitiva, los destinatarios de las decisiones concretas y de las normas
devienen parte en el procedo de su elaboracion™%,

Esta posibilidad de hacerse parte iria de alguna manera borrando los
limites de la esfera de lo publico como una esfera autonoma. Ello, dice
JARIA, sin perjuicio de que la decisién debe también considerar a las gene-
raciones futuras, cuestion que es un mandato del desarrollo sustentable y
que se realiza a través del principio precautorio®®,

402 Jaria 1 Manzano, Jordi (2011), p. 252.

403 Jaria 1 Manzano, Jordi (2011), pp. 254-256.
404 Jaria 1 Manzaxo, Jordi (2011), p. 256.

405 Jaria 1 Manzaxo, Jordi (2011), p. 258.

406 Idem.
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En el derecho chileno, comparte esta formacion en el principio de coo-
peracién BERMUDEZ, quien lista el principio de cooperacion como uno de
los que informa el derecho ambiental, y sin perjuicio de reconocer su raiz
alemana, lo hace en desmedro del principio de participacion, la que consi-
dera que esta dentro de las actividades posibles de la cooperacion®”.

BerMUDEZ exhibe, asimismo, la limitacién del principio de coopera-
cién en relacion con la participacion ciudadana, pues en su comprension de
la misma, es una participacion en los procedimientos administrativos y se
limita a los mecanismos que la propia Ley de Bases del Medio Ambiente
establece, a lo que solo agrega los mecanismos de la ley de acceso a la in-
formacidn publica, entendiendo que el acceso a la informacion es base para
la participacion ciudadana (como veremos mas adelante). Por otra parte, se
hace un énfasis en la posibilidad de sustituir decisiones de la administra-
cion por acuerdos publico-privados*®.

Nos parece que el planteamiento general del principio de cooperacion,
si bien interesante, se aleja de la realidad juridica de la mayoria de los pai-
ses de Latinoamérica y especialmente de Chile. Es conocida la tradicién
alemana del corporativismo como logica para la construccion de politicas
publicas, y probablemente por ello es que se hace hincapié en este princi-
pio en el derecho de dicho pais, pero el tratamiento que le dan los autores
a la participacién ciudadana como herramienta dentro de la ldgica de la
cooperacion*® nos parece que es insuficiente en responder a los desafios
de la participacién en nuestra realidad.

3.4. El modelo de gobernanza ambiental

Alguna literatura, especialmente vinculada con las ciencias politicas,
estudia la participacién ciudadana en materia ambiental desde el enfoque
de la gobernanza y se centran en la multiplicidad de relaciones institucio-
nalizadas o no, que se pueden dar en relacién con el uso de los recursos
naturales y el territorio, entre empresas, personas y organismos del Estado.

407 BERMUDEZ, Jorge (2014), pp. 52-53.
408 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 53.
409 Hunorp, Christian y DryzEk, John (2002), pp. 17-39.
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Asi, por ejemplo, se sefiala que el estudio de la gobernanza ambiental
combina los enfoques de la investigacion socio-ambiental con la investi-
gacién del desarrollo, mezclando, por lo tanto, la interaccion entre medio
ambiente y cambio social, por una parte, con la manera en que la sociedad
se organiza a s{ misma en torno a estos cambios, por la otra. La gobernanza
ambiental como campo de estudio se basa en diferentes escuelas de pensa-
miento de las ciencias politicas, pero finalmente busca entender como cam-
bian los comportamientos sociales respecto de los recursos naturales en la
red de arreglos formales e informales que se producen entre los diferentes
tipos de actores y en diferentes rangos y niveles*".

De la misma manera, la gobernanza ambiental estudia los arreglos de
politica publica que se producen en una multiplicidad de centros de poder
dentro de los Estados, asi como también en los organismos internaciona-
les o multinacionales, entendiendo que parte de las preguntas que debiera
responder la gobernanza se encuentran en esos espacios. Por ultimo, la
gobernanza ambiental intenta lidiar con los problemas ambientales persis-
tentes*!!.

Por supuesto, para la gobernanza ambiental los mecanismos institucio-
nales de participacion ciudadana son una de las cuestiones centrales de su
estudio, siendo que incluso consideran la existencia de una gobernanza
ambiental participativa, que se opone a los modelos de gobernanza basada
en el mercado y gobernanza Estado-comunidad*'?. Los modelos con mayor
participacion ciudadana son vistos, ademés, como aquellos que han ido
adquiriendo mas legitimidad, de modo tal que incluso de parte de las €lites
se aboga por una mayor participacion de los grupos marginados, de manera
de lograr mas legitimidad*".

Pero la gobernanza y la gobernanza ambiental han sido un concepto de
gran expansion en el ultimo par de décadas porque se ha intentado hacer
cargo de una serie de realidades mas bien difusas, en un gran nimero de
escenarios diferentes. En ese sentido, en materia ambiental ha intentado
enfrentar las nuevas relaciones entre el Estado y los actores no estatales

410 DE Castro, Fabio et dl. (2016), pp. 5-6.
411 HocL, Karl et dl. (2012), pp. 1-4.

412 Dk Castro, Fabio ef dal. (2016), p. 7.

413 Dk CasTro, Fabio er dl. (2016), pp. 14-15.
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de todo tipo: empresas, ciudadanos y ciudadanas, movimientos, gremios
y grupos de presion. Al mismo tiempo, intenta entender las relaciones
intraestatales*!4,

Con todo, nos parece que el campo de estudios de la gobernanza am-
biental sobrepasa por mucho las intenciones de este trabajo y, sobre todo,
no es especifico a la participacién ciudadana. Se hace esta mencion al mis-
mo porque efectivamente existe literatura que combina participacién ciu-
dadana con gobernanza ambiental y que busca entenderla desde este para-
digma, pero no serd mayormente explorada por este trabajo a proposito de
las prevenciones antes hechas. '

4. CONCLUSIONES ‘

Este capitulo ha transcurrido en el anélisis de la incorporacion de la
participacién ciudadana como variable del derecho ambiental. Para eso,
se han analizado diferentes modelos de comprension de la participacion
en este ambito. En el modelo de la gestion publica, mas propio del de-
recho estadounidense, la participacién en materia ambiental no es por si
misma un tema de relevancia juridica, sino que se tiende a subsumirla en
la participacion en la gestion publica y la tradicién que dicho pais tiene
en ese sentido.

En el modelo del principio de cooperacién, observamos que la partici-
pacion es una de las muchas herramientas con que se cuenta para lograr
una mejor relacién publico-privada para la toma de decisiones ambien-
tales. En ese modelo, el acento estd puesto en la posibilidad de llegar a
acuerdos entre los actores y de esa manera facilitar la labor estatal en torno
a la protecciéon ambiental.

En el modelo de la gobernanza, en tanto, el acento estd puesto en la
multiplicidad de relaciones entre los diferentes actores y en su relacion
con el medio ambiente y los recursos naturales, siendo que es un campo de
estudios que busca una comprensién mucho mas acabada de las relaciones
sociales que se dan en torno a las cuestiones ambientales e incorpora a la
participacion ciudadana institucionalizada como un arreglo social mas en-
tre los posibles de estudiar.

414 HocL, Karl er dl. (2012), pp. 6-7.

CAPITULEO Vo PARTICIPACION ClUBAT AN A N NIATEBI A CNIRTEXITAT RIARE AV NENIAAS /T & s

PARTICIPACION CIUDADANA. CONCEPTOS GENERALES, DELIBERACION Y MEDIO AMBIENTE 171

Por ultimo, el modelo que nos parece més completo es el de los dere-
chos de acceso, pues este incorpora la idea de la participacién en materia
ambiental como un instituto propio del derecho ambiental y que tiene un
contenido especial. El hecho de que ese contenido haya sido desarrollado
luego por el Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazii es una prueba de
la importancia del modelo y a la vez es una de las razones por las que se
hace mas interesante analizar la participacién ciudadana ambiental desde
esa logica.

Sin perjuicio de lo anterior, la existencia de varios modelos significa
que se produce también una tension en la participacién ambiental, en tanto
en algunas ocasiones la normativa puede estar respondiendo a un modelo
diferente que la practica juridica, o puede existir una tendencia de los orga-
nismos del Estado por seguir una determinada légica, diferente de aquella
que demandan los ciudadanos y ciudadanas.

Como veremos en capitulos siguientes, esta tensién se suma a otras
areas propias del derecho ambiental que deben ser abordadas por la parti-
cipacion, produciendo un desborde de las categorfas conceptuales que se
analizaron en capitulos anteriores. Siendo asf, la necesidad de una compre-
sion propia del derecho ambiental en materia de participacion se hace atn
mas patente.
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CAPITULO VI:
CONTENIDO ESPECIAL DE LA PARTICIPACION
EN MATERIA AMBIENTAL*

415 Parte del trabajo de esta seccion se corresponde con un articulo publicado y elabo-
rado en el marco de esta investigacion y del proyecto FONDECYT Regular 2017,
N° 1170767. Soto, Francisco y Costa, Ezio (2019), pp. 227-255.




1. INTRODUCCION

La existencia de modelos propios del derecho ambiental en lo que res-
pecta a la participacién estd muy justificado en los desafios propios del
area, donde debemos considerar que la participacién en materia ambiental
debe tomar en cuenta una serie de posibilidades, tensiones y conceptos que
no necesariamente estén presentes en otros espacios de participacion.

Podemos decir que la participacion ciudadana en materia ambiental
desborda las posibilidades y conceptos de la participacion en la gestion
publica y de la participacion en el derecho administrativo. Este desborde
se produce, en parte por la conceptualizacion diferente de la participacion,
como veiamos en la seccion previa y en parte por el hecho de que la partici-
pacion en materia ambiental se encuentra en una red de conceptos propios
del derecho ambiental, en la que tiene una posicién de intermediacién entre
estos conceptos y la manera en que se manifiesta el poder a través de la
toma de decisiones.

Por lo mismo, se ha sefialado que uno de los grandes desafios que el
derecho ambiental le ha puesto al derecho puiblico dice relacion con la
participacion ciudadana.

“La naturaleza publica del derecho ambiental tiene relacién con que estd li-
diando con un interés colectivo. Esto ha llevado a la expectativa de que la toma
de decisiones ambientales deberia llevar aparejado algtin sistema de participa-
cién ciudadana™!¢,

416 FisHEr, Elizabeth et dl. (2013), p. 264.
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Asi, por ejemplo, sucedid en el derecho administrativo inglés, donde
esto no tenia mucha importancia histéricamente, pero que la creacion, re-
visién y establecimiento de limites de las obligaciones de participacién
ciudadana tomaron relevancia en los ultimos diez afios, especialmente a
propdsito de las directivas ambientales de la Unién Europea, las que de-
safiaron algunas conceptualizaciones bésicas del derecho administrativo
inglés*!”,

Lo mismo sucede en muchos sistemas juridicos, incluidos los sistemas
latinoamericanos y en especial el chileno. La participacion ciudadana no
formaba parte de los problemas juridicos de la manera en que lo hace ac-
tualmente, hasta que fuera incorporada, sobre todo por el procedimiento
ambiental. Como vimos anteriormente, en términos normativos la partici-
pacién en los procedimientos administrativos no era una tuestiéon que se
pudiera observar en el derecho publico chileno anterior a los afios dos mil,
mientras que la participacion ciudadana quedaba, por lo tanto, mas que
nada en su comprension de participacion politica, ya fuera que esta se diera
a nivel central o territorial.

En especifico sobre la relacion entre el derecho publico y la participa-
cién ciudadana, los autores consideran que hay tres cuestiones esenciales.
Primero que los derechos relacionados con la participacion y la consul-
ta se han entendido tradicionalmente como derechos procedimentales, de
modo que la jurisprudencia en general los ha discutido desde las fallas
en el procedimiento o la falta de motivacion*®. Enseguida, un segundo
punto que observan es que el derecho a la participacion y la consulta varia
considerablemente segtin cual sea el estatuto normativo que se esté apli-
cando u observando, de suerte que no existe una normativa general o una
expresion global del derecho que permita comprenderlo de manera mas
acabada, siendo en parte importante apoyado en la jurisprudencia y las po-
liticas publicas. La Unica excepcién de esto seria la evaluacion de impacto
ambiental, donde si se expresa de manera mdas concreta el derecho a la
participacion ciudadana*'’.

417 Fisuer, Elizabeth et dal. (2013), p. 265.
418 FisHEr, Elizabeth et dl. (2013), p. 278.
419 dem.
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La asercion de las autoras es muy significativa en el contexto de lo que
estamos estudiando, pues da cuenta de dos cuestiones importantes. La pri-
mera es que, para el derecho inglés, la participacion ciudadana entendida
como un derecho, es un injerto que proviene de las normas de la Unién
Europea. Es por ello que se produce un problema en la conceptualizacion
del mismo y en su aplicacion. Adicionalmente, muestra que el derecho
inglés tendria un problema similar al chileno (y probablemente a todo el
latinoamericano), que dice relacion con el hecho de que el Gnico desarrollo
normativo mas profundo en materia ambiental, esta centrado en la partici-
paci6n en los procesos de evaluacion de impacto ambiental.

La tercera cuestion que las autoras notan en la relacion entre derecho
publico y derecho ambiental es que suele haber un desacuerdo sobre si
un procedimiento de participacién en particular es adecuado o no, lo que
estaria relacionado en parte con la excesiva comprensién procedimental
del derecho, siendo que en realidad también puede tener una comprension
sustantiva*

BALLESTEROS-PINILLA, en una linea similar, parte de la base de que, si
bien la participacién ciudadana es un elemento clave en el paradigma del
Estado Regulador, la intensidad de esta participacion es mayor en materia
ambiental por dos razones fundamentales. La primera es que la partici-
pacién sirve como contrapeso al poder econémico y politico, sirviendo
como garantia del funcionamiento democratico en un 4rea donde la falta
de conocimiento de la Administracion, la deja a merced de la informacion
aportada por las y los interesados. En segundo lugar, porque en esta area
la Administracion y sus intereses suelen estar alineados con la agre31on al
bien juridico protegido en el derecho ambiental**'.

JARIA, partiendo de una base logica similar, cree que las cuestiones am-
bientales son un escenario propicio para la incorporacién de participacion,
a propésito de “[1]a confluencia de intereses diferentes en relacion con el
modelo de desarrollo y sus efectos en el entorno fisico en el que se desa-
rrolla la vida social convierten a estos procesos de toma de decision en
expresiones evidentes del pluralismo social™**. En ese escenario la Admi-

420 Idem.
421 BALLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), pp. 24-25.
422 JaRria 1 Manzano, Jordi (2008), p. 128.
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nistracién tendria que actuar como mediadora y el derecho es mas bien un
instrumento referencial?,

Nos parece que este desafio que la participacién ambiental impone al
derecho publico, estd relacionado precisamente con la existencia de areas
conceptuales de tensién, donde se pide a la participacion tener una funcién
primordial en la determinacién del contenido normativo de dichas areas, o
coadyuvar en la determinacién que la autoridad debe hacer sobre el conte-
nido especifico de un determinado concepto para la toma de una decision,
generandose alli un espacio que necesariamente es de deliberacién entre la
tomadora de decisiones (y sus normas orgénicas y programaticas) con las
personas interesadas que participan de un procedimiento.

Asi, por ejemplo, al momento en que la autoridad debe tomar una deci-
sion relativa a una norma de emisién o la construccién de un proyecto, la
variable de la justicia ambiental o de la gestién de los riesgos puede no ser
tan autoevidente.

Por una parte, esto se produce porque en el marco del Estado Regula-
dor, la ley le ha entregado a esa autoridad administrativa una misién para la
cual no le da demasiadas guias, asumiendo que su experticia técnica serfa
suficiente para poder tomar la decision correcta y que la formulacién mas
0 menos general de los derechos fundamentales y las herramientas con las
que se concretan, debieran hacer el resto de la labor.

Por otra parte, se produce porque existen variables exdgenas que la auto-
ridad puede no conocer, o que pueden variar en el tiempo. Las preferencias
de las personas, los efectivos impactos de una determinada decisién o la
manera en que el territorio podria interactuar con un proyecto, son ejemplos
de cuestiones que no son conocidas a priori por la autoridad, que tampoco
son determinadas por la ley, que no tienen un contenido puramente técnico,
pero que deben ser tenidas en cuenta al momento de tomar una decision.

Como veremos en los apartados siguientes, consideramos que este espa-
cio de didlogo se genera por la existencia de cuatro 4reas criticas en que, a
propdsito de conceptos juridicamente abiertos, la configuraciéon normativa
ha determinado que dichos conceptos sean llenados en parte por el didlogo
entre la autoridad y la ciudadania interesada, mediante los procesos de par-

423 Idem.
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ticipacién ciudadana. Este fenomeno, propio de la participacién ambiental,
resulta clave para entender las caracteristicas de la participacién ambiental.

2. TENSIONES DE LA PARTICIPACION EN MATERIA AMBIENTAL
2.1. Gestion de riesgos

Los riegos se han convertido en un elemento de gran relevancia para el
derecho administrativo, mientras que se les reconoce como uno de los ele-
mentos centrales del derecho ambiental. En materia ambiental, la decisién
sobre los riesgos aceptables est4 contenida en cada uno de los actos discre-
cionales, ya sean de cardcter general o de caracter particular, pues en cada
uno de ellos existira un juicio sobre lo aceptable o no de un determinado
nivel de riesgo.

Incluso se ha planteado por algunos autores que el derecho ambiental
debe lidiar especialmente con los riesgos, siendo estos los que definen de
manera esencial la labor de la disciplina.

“El derecho al Medio Ambiente es un Derecho de regulacién y gestion de
riesgos que se explica y encuentra su sentido en ese modelo de sociedad pos-
moderna en la que estamos instalados y que se ha dado en llamar la sociedad
del riesgo”**.

En este sentido se ha sefialado que una de las labores principales que
cumple el derecho ambiental es la de determinar cudles son los riesgos
que resultan aceptables y gestionarlos en su convivencia con las personas,
cuestion que realiza la Administracion mediante sus distintas funciones.
El derecho ambiental, sefiala Roias, debe “articular formulas de decision
sobre los riesgos que se admiten, asi como lo de los que se rechazan, lo
que supone obviamente una valoracion del riesgo, y, en segundo lugar,
gestionar los riesgos que se admiten y con los cuales vamos a convivir, lo
que se realiza a través de distintas areas, como el control, el seguimiento,
la reduccion mediante mejoras tecnoldgicas. Y en esta tarea todos —autori-
dades publicas, empresas privadas, ciudadania organizada y prestadoras de
distintos servicios— deben participar’™?,

424 ESTEVE PaRrDO, José (2014), p. 14.
425 Roias CaLDERON, Christian (2019), pp. 99-100.
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La conceptualizacion del derecho ambiental como un derecho que debe
lidiar principalmente con los riesgos, tiene una historia que se vincula con
la idea de la sociedad del riesgo, acufiada por el socidélogo Ulrich BEck.
De acuerdo con este autor, el hecho de que los procesos de la modernidad
hayan sido facilitados por los sistemas politicos, administrativos y eco-
noémicos, ha significado que se subestimen los riesgos y con ello que se
produzca una insatisfaccion por parte de las personas en relacion con la
gestion de estos. A proposito de ese fendmeno, se ha forzado la creacién
de nuevos espacios mas descentralizados, inclusivos y flexibles para tomar
decisiones**.

Las nuevas estructuras son de aquellas que se alejan de alguna manera
de la hegemonia de la técnica en la toma de decisiones e intenta un dia-
logo en que las preferencias de los ciudadanos y ciudadanas tienen un rol
preponderante. Superan, por lo tanto, uno de los problemas que identifica
RosAaNvaLLON en relacion con la sociedad del riesgo, como es la obligacién
de las personas de poner su confianza en los especialistas para la solucion
de problemas sociales*’.

El derecho ambiental debe fijar los riesgos tolerables y eso no es un
mero ejercicio técnico. Si bien la incorporacion de conocimiento especifi-
co es necesaria para la determinacion de lo aceptable, debiera finalmente
esa decision ser eminentemente democratica, pues fijar los niveles de ries-
go aceptables es una de las maneras en que las comunidades politicas esta-
blecen su modo de vida y la forma en que quieren desarrollarse econdémica
y socialmente.

En este sentido, lo sefialado por ROSANVALLON est4 presente en la cita
anterior a Rosas, una determinacion de los riesgos requiere de participa-
cion amplia. Ahora bien, esa vision olvida de alguna manera que no es
solo en ese espacio de participacion amplia que debiera definirse el ni-
vel de riesgo, sino que también en la voluntad soberana manifestada en la
ley. Solo entregada a la participacion de interesados, la decision sobre los
riesgos tolerables corre el riesgo de quedar fijada en limites inaceptables,
por problemas como el acceso a la informacion relevante, la capacidad de
incidencia y las carencias econdmicas y sociales.

426 BEck, Ulrich (2002).
427 RosanvaLLon, Pierre (2009), p. 9.
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Como sefiala JARIA:

“Las decisiones que se proyectan sobre el medio ambiente, las decisiones, en
definitiva, que determinan el uso legitimo de los recursos naturales son deci-
siones sobre riesgo”™**.

Para el autor, el hecho de que los riesgos vayan a recaer sobre todos,
importa la necesidad de que la decision sobre los riesgos tolerables sea una
decision lo mas democrética posible y que ademads incorpore la légica del
principio de cooperacion*®.

Ahora bien, la variable participativa en la gestion de riesgos es ma-
yoritariamente puesta en duda desde el punto de vista de su eficiencia,
propdsito de los sesgos cognitivos que determinan las decisiones de las
personas, especialmente en su percepcion de los riesgos*. Para Mova, en
la misma linea:

“Lo anterior se traduce en que las personas comunes y corrientes tienen una
determinada percepcion del riesgo, en la que no hay una relacion entre aquellas
situaciones que la gente percibe como més peligrosas y las que efectivamente
lo son. El pensamiento cotidiano comete errores al valorar el riesgo y produce
apreciaciones distorsionadas. Muchas veces, la percepcion exagerada se funda
en la mayor relevancia mediatica de unos sucesos o en la subjetividad de cada
persona”®!.

De acuerdo con la autora referida, la toma de decisiones sobre el riesgo
aceptable en materia ambiental debe estar principalmente abordada desde
la técnica, pues de esa manera es mas posible tomar decisiones eficientes.

Con gran habilidad persuasiva, SUNSTEIN nos muestra una serie de ca-
sos en que las percepciones sobre el riesgo estan equivocadas y en las cua-
les, por lo tanto, la técnica tomaria mucho mejores decisiones. Su agenda
es clara, el andlisis de costo beneficio es una mejor herramienta para tomar
decisiones relacionadas con el riesgo, que otras herramientas*?. El princi-
pal foco de comparacion de SUNSTEIN y otros autores es el principio de pre-
caucion, el que consideran menos Util para tomar decisiones sobre riesgos.

428 Jaria 1 Manzavo, Jordi (2011), p. 249.
429 idem.

430 SunstEIN, Cass (2006), pp. 157-159.
431 Mova, Francisca (2014), p. 45.

432 SunsTEIN, Cass (2006).
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FiorINO nombra, a la discusion anterior, el dilema participatorio en las
politicas de riesgo.

“El aumento de la complejidad de los asuntos abordados por la politica publica
del gobierno, en particular la confianza en los datos y el método cientifico,
refuerza otras tendencias que disminuyen la influencia individual. Ahora los

cientificos y la elite técnica juegan un rol influyente en la toma de decisiones
sociales™3,

Sin perjuicio del debate acé esbozado, es un hecho que en el derecho
ambiental la gestién de riesgos es una de las variables esenciales, y €s tam-
bién un hecho de que la participacién es fundamental en esa toma de deci-
siones. En efecto, mientras la principal contradiccién se produce en torno
al eje precaucion-eficiencia, en todo el continuo encontraremos procesos de
participacion. Tanto en la determinacién precautoria de ur riesgo acepta-
ble, como en el analisis de costo beneficio, la incorporacion de la visién de
las personas interesadas a través de los procesos de participacion marcardn
una de las variables que debe tomar en cuenta la tomadora de decisiones.

2.2. La incorporacion de la justicia ambiental

El principio de justicia ambiental es probablemente una de las cuestio-
nes mas revolucionarias del derecho ambiental y est4 estrechamente vin-
culado a la participacion en esta materia. Mientras en general podemos
observar que las variables de justicia distributiva son parte de las politicas
publicas, de los fines del Estado y de su actuacion, en materia ambiental
la distribucion estd incorporada dentro de’la normativa a través del Prin-
cipio de Justicia Ambiental. Esta incorporacién, por lo demas, supone no
solamente que se debe tender hacia una mejor distribucion de los bienes
y las cargas, sino también hacia una mejor distribucion del poder. A esto
se ha llamado la dimension participativa de la justicia ambiental o Jjusticia
ambiental en el dmbito politico***.

La relacion entre participacion en materia ambiental y justicia ambien-
tal corre al menos por dos ejes. El primero es el que dice relacién con la
influencia que tiene la participacién en lograr mejores niveles de justicia

433 FioriNo, Daniel (1989), p. 532.
434 Herve, Dominique (2015), p. 43.
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distributiva en términos de cargas y beneficios. Originalmente, es esta la
gran variable de la justicia ambiental, como concepto surgido de los mo-
vimientos sociales afrodescendientes estadounidenses, que veian como la
mayor carga ambiental era localizada en los territorios en que ellos habi-
taban. Esta genealogia seria, de acuerdo a SCHLOSBERG, una de las claves
para explicar el hecho de que la demanda por participacién se haya man-
tenido siempre como una de las principales reivindicaciones de los movi-
mientos ambientales*>,

Para entender como es que la participacion en materia ambiental podria
llevar a una mejor distribucion de los bienes y cargas, debemos enfocarnos
en la visién funcional de la participaciéon ciudadana, que analizamos en
el capitulo III. Precisamente una de las ldgicas de la funcion publica de
la participacion ciudadana es que permite esta distribucion mediante la
incorporacién de informacion y de preferencias en el proceso de toma de
decisidn, lo cual deberia llevar al tomador de decisiones a considerarlas
y, respetando el principio de justicia ambiental, actuar en consecuencia,
distribuyendo de manera mas equitativa.

Esta vision tiene, ademas, una conexién muy clara con el acercamiento
desde los riesgos. La justicia ambiental como movimiento proviene en un
inicio de la inadecuada distribucion de cargas o riesgos. De acuerdo a His-
KEs, refiriéndose a DryYZEK, esta seria una de las razones por las cuales las
teorias generales de la justicia no han incorporado la variable de justicia
ambiental**. Sin embargo, sefiala el autor que “podemos concluir que los
bienes ambientales (y los males) son intrinsecamente parte de un sistema
de distribucién y participacion relevado por la teoria de la justicia™?’.

En la segunda comprension de la relacion entre justicia ambiental y par-
ticipacion, esta ultima es una manifestacion de la primera. En este caso, lo
que tratamos es sobre la distribucion del poder en la toma de las decisiones
ambientales, donde seran los procesos de participacion los tnicos que de
alguna manera entregan un espacio de poder a las personas interesadas, en
linea con lo que se pretende en el Principio 10 de la Declaracion de Rio
y, como veremos mas adelante, de modo de permitir un procedimiento
deliberativo.

435 ScHLOSBERG, David (2007), pp. 65-68.

436 Hiskes, Richard (2006), pp. 81-95.
437 Hiskes, Richard (2006), p. 90.
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En este sentido, INFANTE seflala que entre los cuatro elementos princi-
pales de la justicia ambiental se encontraria la “justa y significativa par-
ticipacion de la comunidad en el proceso de toma de decisiones ambien-
tales”**, se agrega ademas el respeto por las identidades locales y la vida
comunitaria, ambas cuestiones que podriamos encontrar entre las funcio-
nes de la participacion.

Vale decir que la posibilidad de acceder a mecanismos de participacion
ciudadana que efectivamente garanticen ser parte de la toma de decisiones,
y que ademas den cabida a las identidades sociales y a la vida comunitaria,
es una de las variables que importan para efectos del respeto por la justicia
ambiental, existiendo asi una conexién intima entre ambos conceptos y una
necesidad de la justicia ambiental de contar con participacion ciudadana en
esta materia. .

En el mismo sentido, BERMUDEZ ha expresado:

“La justicia ambiental se conceptualiza como el trato justo y la participacion
informada a que tienen derecho todas las personas con respecto al desarrollo,
implementacion y aplicacion de las leyes y regulaciones y politicas ambienta-
les, independientemente de su raza, color, nacionalidad o nivel de ingresos”*¥.

Poniendo entonces a la participaciéon como una clara variable de la jus-
ticia ambiental e incluso como su motor principal, donde la realizacién de
la justicia ambiental seria la existencia de la posibilidad de participar de
manera significativa, incluso mas all4 de su resultado.

Creemos que ambas dimensiones de la relacién entre participacién y
justicia ambiental son relevantes, pues pensamos que esta ultima tiene una
dimensién de distribucién de bienes y una dimensién de distribucién de
poder. En la primera dimension, la participacién ayuda a lograr el resultado
de mayor justicia distributiva y, en la segunda dimensién, la participacion
realiza a la justicia. Pero esto ultimo sucede si o solo si tiene la capacidad
y la potencia necesaria para modificar el campo distributivo inicial, de ma-
nera que la distribucién de poder en la toma de decisiones efectivamente

pueda influenciar el modo en que se distribuirfan las cargas y beneficios
del medio ambiente.

438 INFANTE, Paloma (2016), p. 146.
439 BEerMUDEZ, Jorge (2010), p. 590.
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2.3. El balance del desarrollo sustentable (o sostenible)

El desarrollo sustentable (o sostenible)*” ha funcionado en materia am-
biental como una especie de concepto indeterminado de politica ptblica,
que permite absorber en algun sentido las tensiones que significa la pro-
teccion del medio ambiente en relacion con el crecimiento econdmico en
su concepto predominante del siglo XX. Es un principio que, en todas sus
formulaciones, busca mediar entre proteccion del medio ambiente y desa-
rrollo econémico, para no comprometer ninguno de los dos en la toma de
decisiones de politica publica.

Como sefiala GALDAMEZ, el desarrollo sustentable puede estar formu-
lado de suerte de sefialar el camino para que “‘crezcamos economicamente,
pero sin comprometer el medio ambiente y los recursos naturales para el
futuro, pensando en las futuras generaciones y en la preservacién del mun-
do que conocemos™*!, pues, como observa BERMUDEZ:

“[U]n crecimiento econdmico ilimitado y a costa de la depredacion de los bie-
nes ambientales, hipoteca las posibilidades de crecimiento, e incluso de super-
vivencia, en el futuro™*,

El principio de desarrollo sostenible tiene tanto una polémica global,
referida a su contenido, como una polémica local, que versa sobre su in-
corporacion en nuestra normativa y especialmente como parte del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Segin GALDAMEZ,
quedé pendiente en la Constitucion de 1980 establecer el principio de de-
sarrollo sustentable, en el sentido de que “el crecimiento del pais debe
desarrollarse considerando los limites medioambientales, preservando las
bases de la vida y los derechos de futuras generaciones a disfrutar del en-
torno™*.

440 El concepto inglés de sustainable development ha venido traducido de manera in-
distinta en espafiol como desarrollo sustentable o sostenible, sin perjuicio de lo cual
observamos una tendencia actual a llamarlo sostenible, preferentemente. Si bien no
existen diferencias conceptuales en su uso, hay autores que sostienen que serfa di-
ferente usar el término sustentable o sostenible, por sus connotaciones en espaiiol.
FERNANDEZ, Lilia v GuTiErrez, Mirella (2013), pp. 121-130.

441 Garpinez, Liliana (2018), p. 79.
442 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 77.
443 GaLDAMEZ, Liliana (2018), p. 90.
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En la vereda contraria, FERNANDEZ cree que el articulo 1° de la Consti-
tucion** incorpora la idea del desarrollo sustentable de manera indirecta,
pues es parte del camino para lograr la realizacién humana que asegura el
referido articulo, en cuanto este desarrollo es el que permite asegurar la ca-
lidad de vida de las personas y su relacién comunitaria y con su entorno*®,
En una linea similar se encuentra GuzmAN, quien considera incorporado al
desarrollo sostenible de manera implicita en el texto constitucional, princi-
palmente por la interaccion entre los articulos 1° incisos terceros y cuarto*®
y el articulo 3° inciso tercero*7-44,

En la arena internacional, en tanto, la discusién estd principalmente
marcada por la mayor o menor funcionalidad que el principio tiene a una
comprension de desarrollo econémico que desde el ambientalismo es vista
como equivocada y depredadora. .

La sustentabilidad, dice BossELMANN, es un concepto que esta presen-
te en la discusién del derecho ambiental desde la Edad Media, pero que
tuvo un largo letargo después de la revolucién industrial, que se exten-
dié hasta los afios setenta. Como vimos en secciones anteriores, en esos
afios comienza la discusion sobre el desarrollo sustentable, y €s importante
entender que esa discusién era una manera de romper el paradigma del

444 “Articulo 1°. El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promo-
ver el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos v a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional Su mayor
realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos v garantias
que esta Constitucion establece”.

445 FERNANDEZ, Pedro (2004), p. 47.

446 El Estado esté al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion

espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos v garantias que esta
Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y
a la familia, propender al fortalecimiento de esta, promover la integracion armonica de

todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional,

447 Los o6rganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion del pais y
el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias v comunas del terri-
torio nacional.

448 Guzman, Rodrigo (2012), pp. 42-43.
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crecimiento sin limites que venia imponiendo la visién econdémica de la
época’®,

Ya en esas primeras configuraciones del desarrollo sostenible se sos-
tenia que existian dos visiones opuestas entre los ambientalistas. Por una
parte, quienes abogaban por la sustentabilidad ecoldgica o sustentabilidad
fuerte, que basicamente cuestionaban el paradigma del crecimiento, y, por
otro lado, quienes le daban igual importancia al crecimiento econémico
que a la proteccion ambiental, defendiendo un concepto de sustentabilidad
débil**,

El texto de referencia en materia de sustentabilidad, en cualquier caso,
es el Informe Brundtland, producido por la Comisiéon Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo de la ONU, y en el que tuvo que hacerse cargo, po-
liticamente, de la presion por la sustentabilidad a la vez que de la presion
por no dejar de lado la necesidad de superar la pobreza y la desigualdad,
de forma tal que finalmente la sustentabilidad del reporte esta en clave de
distribucion equitativa entre ricos y pobres, entre las personas de hoy y las
del futuro y entre los humanos y la naturaleza. Pero ha sido siempre un
concepto cuestionado por la dificultad de darle cuerpo efectivo®'. Esto,
cree BOSSELMANN, es especialmente asi por haber sustituido el término
“sustentabilidad” por “desarrollo sustentable”, siendo que este ultimo in-
tenta abarcar todos los problemas en su interior, cuando en realidad la sus-
tentabilidad ecoldgica era la que estaba recogida en el Informe Brundtland
y en la Declaracion de Rio*,

La formulacién que hace el Informe Brundtland sobre el desarrollo
sustentable es una formulaciéon eminentemente débil. En su cita més ex-
tendida, expresa que es “aquel desarrollo que permite satisfacer nuestras
necesidades actuales sin comprometer la habilidad de las generaciones fu-
turas de satisfacer sus propias necesidades™**. La evidente debilidad del
concepto esta dada por la amplitud y vaguedad del mismo, cuestién que
ha permitido que el discurso del desarrollo sustentable se amplifique de

449 BosseLnyany, Klaus (2008).

450 BosseLnany, Klaus (2008), p. 27.

451 BosserLnmany, Klaus (2008), pp. 29-30.
452 Bossernany, Klaus (2008), pp. 40-41.
453 BruUNDTLAND, Gro Harlem (1987).
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manera notable, pero a la vez le ha permitido continuar esa amplificacion
sin un contenido claro.

En 2001, la OCDE mantenia una vision del desarrollo sustentable que
era casi idéntica a esa formulacion original.

“El Desarrollo sustentable puede ser interpretado en términos econdmicos
como un camino en el que la maximizacién del bienestar humano de las gene-
raciones presentes no lleve a un declive en el bienestar futuro”**,

Esta formulacion del concepto es de las mas usadas en el tiempo, a pe-
sar de que siempre tuvo criticas relativas a su favoritismo por imperativos
de mercado. BLEWITT, sin embargo, reconoce que desde el propio Informe
Brundtland que es posible ver la contradiccion que contiene el concep-
to, donde, por una parte, estan las necesidades, especialmente de los mas
pobres, y, por otro lado, estan las limitaciones impuestas por el estado de
la tecnologia y la manera en que la organizacion social se relaciona con
el medio ambiente, impidiendo la satisfaccion de necesidades presentes y
futuras*>.

Para MErcADO y CORDOVA, es claro que el discurso del desarrollo sus-
tentable tuvo un amplio eco en cuanto a lo declarativo, pero ello se traduce
necesariamente en acciones que permitan la sustentabilidad, dado su con-
tenido esencialmente vago*®.

En lo que nos interesa, el propio Informe Brundtland sefiala que en-
tre las variables del desarrollo sustentable estd la existencia de un sistema

politico que permita efectivamente la participacion ciudadana. Expresa el
informe:

“La satisfaccion de las necesidades esenciales exige no solo una nueva era
de crecimiento econdmico para las naciones donde los pobres constituyen la
mayoria, sino la garantia de que estos pobres recibiran la parte que les corres-
ponde de los recursos necesarios para sostener ese crecimiento. Contribuirdn
a tal igualdad los sistemas politicos que aseguren la efectiva participacion de
los ciudadanos en la adopcion de decisiones en el plano nacional y una mayor
democracia en la adopcién de decisiones a nivel internacional*’,

454 OECD(2001),p.47. Disponibleenlinea: <https://doi.org/10.1787/9789264193185-en>.
455 BrewitT, John (2018), p. 11.

456 MErcapo, Alexis v Corpova, Karenia (2005).
457 BruNDTLAND, Gro Harlem (1987), p. 23.
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Agrega mas adelante:

“Tomar las decisiones dificiles que se requieren para lograr el desarrollo du-
radero dependeré del amplio apoyo y participacion de un piblico consciente e
informado y de las organizaciones no gubernamentales, la comunidad cientifi-
cay la industria. Se deberian ampliar sus derechos, funciones y participacion
respecto de la planificacion del desarrollo, la adopcién de decisiones y la eje-
cucion de proyectos” .

La evolucion del concepto de desarrollo sustentable ha tenido al menos
como grandes hitos, la Agenda 21, acordada en Rio 1992, y la Agenda
2030, acordada en 2015 y que contiene los 17 Objetivos de Desarrollo
Sustentable*®, pero se mantiene igualmente contestada y contestable.

Es por esto que la participacién ciudadana en materia ambiental tiene
una variable tan importante en el desarrollo sustentable. Siendo un concep-
to vago, pero ampliamente reconocido por los sistemas econémicos y juri-
dicos, la manera en que su contenido se forma, es precisamente mediante
los procesos de toma de decisiones, incluida la participacion.

En este sentido, estamos cercanos a lo que plantea BLEwITT, en cuanto a
que el desarrollo sustentable va a estar definido de manera diferente segun
cudl sea el resultado del juego entre las presiones, valores y visiones del
mundo que empujen los diferentes actores, incluidas las comunidades, la in-
dustria, los grupos de presion y las instituciones*®. Incluso, el autor llega a
construir una tipologia de los diferentes discursos, para finalmente sefialar:

“Habra conflictos y contradicciones, también porque la sustentabilidad y el
desarrollo sostenible son inherentemente complejos, a veces tendiendo a for-
mulaciones eclécticas™*".

Asi, entonces, la participacion es muy relevante para la tomadora de de-
cisiones cuando tiene que navegar en este espectro tan abierto de opciones
que le entrega el desarrollo sustentable, siendo que las preferencias e infor-
macion que recoja de las personas en ese proceso cumplirdn una funcion
mas alld de las que normalmente se le reconoce a la participacion, pues
sera parte de las fuerzas que determinen la posicion en la que se ubicara la

458 BRrUNDTLAND, Gro Harlem (1987), p. 35.

459 Disponible en linea: <https:/sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300>.
460 BrewiTT, John (2018), p. 41.

461 BrewrtT, John (2018), p. 72.

Coimina VI CanTENINA ESPECTAT DE T A PARTICIPACION EN MATERIA ANBIENTAL



190 EZIO COSTA CORDELLA

tomadora de decisiones en el espectro del desarrollo sustentable. Asi, por
ejemplo, visiones més tendientes a la proteccion del medio ambiente 0, por
el contrario, més cercanas a la explotacién de recursos naturales, se veran
reflejadas tanto en el proceso de participacion como en la decision misma.

2.4. La relacién del derecho a la participacion con el derecho
a vivir en un medio ambiente sano

En la que probablemente es el drea de tensién més relevante para la par-
ticipacion ciudadana en materia ambiental, se ha reconocido por la doctri-
na y jurisprudencia que el derecho a vivir en un medio ambiente sano (por
su nomenclatura internacional)*® contiene el derecho a la participacion.

Esta area de tension opera de manera diferente que las fres anteriores,
pues mientras en lo que se refiere a variables distributivas (riesgos, justicia
ambiental y desarrollo sustentable), la participacion es clave para definir
su contenido, en el caso del derecho a vivir en un medio ambiente sano
no nos referimos a los procesos de participacién como determinantes del
contenido del derecho, sino que al derecho a la participacién como parte
del derecho a vivir en un medio ambiente sano.

A) El derecho a la participacién es parte del derecho a vivir en
un medio ambiente sano

Este desafio se ha manifestado también en la comprension del derecho
a la participacién como parte integrante del derecho a vivir en un medio
ambiente sano, que ha sido empujada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH). En este sentido, la CIDH, en su Opinién Consul-
tiva 23/17, sefiala que este derecho es uno de los “pilares fundamentales”

462 Se trabaja desde el derecho al medio ambiente sano, sin perjuicio de que la redaccion
de la Constitucién de 1980 se refiera al “medio ambiente libre de contaminacion”,
pues entendemos que la reflexion internacional sobre este derecho, aun con otra no-
menclatura, alcanza de todas maneras a nuestra formulacion, especialmente cuando
nos referimos a aspectos dogmaticos del mismo. Valga la aclaracion, sin embargo,
en el sentido de que todo lo que se sefiala respecto del medio ambiente sano vale
también para el medio ambiente libre de contaminacién, en los casos en que exista
alguna diferencia (de interpretacién judicial, por ejemplo), se hace mencién de la
misma.
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de los derechos de acceso (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parr.
226)y que los Estados tienen la obligacién de garantizar el derecho a la
participacion publica de las personas bajo su jurisdiccién, consagrado en
el articulo 23.1.a de la Convencién*®, en la toma de decisiones y politicas
que pueden afectar el medio ambiente (Corte IDH, Opinién Consultiva
0OC-23/17, parr. 227).

A juicio de la CIDH, la participacion debe asegurarse desde las prime-
ras etapas del proceso de adopcidn de decisiones e informar al publico so-
bre estas oportunidades de participacion (Corte IDH, Opinién Consultiva
OC-23/17, pérr. 232). Ademas, esta debe hacerse sin discriminacion, de
manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual previamente
debe haberse garantizado el acceso a la informacién relevante (Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-23/17, pérr. 231).

También la doctrina ha reconocido este vinculo y asi, por ejemplo, para
BALLESTEROS-PINILLA, la participacion es una cuestién funcional al deber
de protecciéon ambiental de los Estados y opera como un principio para
ellos, de suerte que los poderes del Estado deberfan tomar esto en conside-
racién en sus decisiones*. En la misma légica encontramos a FrRAGA, para
quien la participacion, si bien es un derecho procesal, es parte del subjetivo
a un medio ambiente adecuado*®.

La reflexion sobre la participacion como un derecho auxiliar al derecho
a vivir en un medio ambiente sano es de larga data en el derecho ambiental,
pues, como hemos visto anteriormente, la inclusion en la Declaracion de
Rio de este derecho provocé una serie de reflexiones a su alrededor y en la
relacion que existe de la participacion como principio del derecho ambien-
tal con el derecho subjetivo a vivir en un medio ambiente sano.

Como sefiala JariA, mas que la sola legitimidad, lo que busca la parti-
cipacion ciudadana en materia ambiental es asegurar la posibilidad de que

463 “Articulo 23. Derechos Politicos.
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos v oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”.

464 BALLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), p. 26.
465 FRraGa, Jesus (1998).
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las personas vivan y ejerzan su derecho al medio ambiente sano, pues las
decisiones que toma la autoridad sobre cuestiones con implicancias am-
bientales tienen, finalmente, una manifestacion material que significa una
afectacion al medio ambiente en que las personas desarrollan su vida y,
por lo tanto, a la posibilidad de desarrollarla*®. Incluso es més, de acuerdo
al propio JARIA, el principio en que se envolveria la participacién, que es
el principio de cooperacidn, tendria como contenido una corresponsabili-
dad de los ciudadanos y ciudadanas, participar en la toma de decisiones,
de manera de lograr el respeto por la garantia del derecho a vivir en un
medio ambiente sano*’.

La naturaleza colectiva del derecho a vivir en un medio ambiente sano
seria una de las variables por las cuales el derecho a la participacion se
entenderia comprendida dentro del propio derecho al medié ambiente.

En la jurisprudencia chilena de la Corte Suprema, el derecho a la par-
ticipacion no aparece tan claramente como parte del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, en el sentido de que no se han
hecho afirmaciones como las de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos antes transcrita. Sin embargo, en varias oportunidades se ha fallado
en materia de recursos de proteccion en el sentido de sefialar que una vul-
neracion al derecho a la participacion es una vulneracion al derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion.

Hay, sin embargo, una clara diferencia de lenguaje. En el lenguaje de la
Corte Suprema de Chile, la participacion es un principio del derecho am-
biental y es, ademads, un derecho que esta regulado de una manera especifi-
caen la Ley N° 19.300, de modo tal que cuando se ha resuelto vulnerado el
derecho a participar, se ha hecho con mencién a esas dos variables y no al
derecho a la participacién propiamente tal. Asi, por ejemplo, en los casos
Tronaduras Mina Invierno y Terrazas, donde se resolvié por la Corte que
no dar lugar a un proceso de participacién en Declaraciones de Impacto
Ambiental constituia una ilegalidad que vulneraba el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacidn*®,

466 JariA 1 Manzano, Jordi (2008), pp. 124-125.
467 Jaria 1 Manzano, Jordi (2008), p. 138.

468 Corte Suprema, “Caso Tronaduras”, Rol N°55203-2016 y “Caso Terrazas”, Rol
N° 197-2019.
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En un sentido similar, el fallo por el decreto que regula el material par-
ticulado respirable MP10% establecié que la participacion ciudadana es
una etapa fundamental dentro del procedimiento de dictacion de las nor-
mas de calidad y que hay un deber de la Administracion, especificamente
del Ministerio del Medio Ambiente, de promoverla. Ello, sin embargo, lo
hace sin hacer mencidon especifica a la vinculacién entre el derecho a la
participacion y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacién*’”’,

B) Las variables distributivas son parte del derecho a vivir en
un medio ambiente sano

Esta incorporacion de la participacién como parte integrante del dere-
cho al ambiente se explica precisamente por las dreas indeterminadas que
revisamos anteriormente. El derecho a vivir en un medio ambiente sano
requiere de la determinacion de las variables distributivas para configurar-
se a si mismo, pues esencialmente el derecho al medio ambiente sano es
un derecho cuyos estandares estan en permanente modificacion, en parte
por su novel existencia y en parte, precisamente, por la indeterminacion de
sus principios fundamentales, que a la vez son las variables distributivas.

Esto no dista de la realidad de la mayoria de los derechos fundamenta-
les, salvo por la especialidad que significa el hecho de que una de las ma-
neras en que se constituye el derecho a vivir en un medio ambiente sano es
mediante la determinacion de las variables distributivas, y ellas, a su vez,
se construyen en parte en base a la participacidn ciudadana.

469 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-22-2015, confirmado por la Corte Suprema, Rol
N° 119-2015. i

470 En lo que se refiere a la jurisprudencia de los tribunales ambientales, especialmente
en las reclamaciones por inadecuada consideracion de las observaciones ciudadanas,
existe un trabajo jurisprudencial importante que se relaciona de manera lateral con la
participacion ciudadana, pues si bien se refiere a ella, en su mayoria mas bien lidia
con problemas de legitimacion activa o de conexidn de las observaciones ciudadanas
con los temas que fueron luego objeto de la reclamacion administrativa v judicial.
Dicha labor dogmatica se aleja de la que pretende revisar este trabajo, puesto que
no se ha vinculado con la participacion ciudadana en su contenido mas esencial ni
tampoco en la relacion de la participacion con el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion, probablemente por el propio disefio de los tribunales
ambientales.
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Vale decir, para conocer si el derecho al medio ambiente sano est4 sien-
do respetado o vulnerado, necesitamos entender su contenido. Parte de su
contenido es la gestion de riesgos, la justicia ambiental y el desarrollo sus-
tentable, de tal manera que podriamos decir que se respeta el derecho en la
medida, que, por ejemplo, se respete el principio de desarrollo sustentable.

Esto es posible de ver més claramente en la jurisprudencia que versa
sobre el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
donde podemos observar que las cortes y tribunales ambientales apelan de
manera permanente a las variables distributivas para configurar el conte-
nido del derecho. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema en 2019, a propdsito
del “Caso Quintero-Puchuncavi”, donde diversos recurrentes de protec-
cién reclamaban por la omision del Estado en asegurar el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién y de una serié¢ de empresas
del cordén industrial, por la intoxicacion de cerca de 2.000 personas en los
meses de agosto y septiembre de 20187!,

Entre otras cuestiones notables, el fallo, al analizar las omisiones por
parte del Estado en su deber de proteger el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, hace un analisis del desarrollo sustenta-
ble y lo que este supone, con amplia base en la doctrina (considerando 33).
Luego sefiala:

“34°.- Que lo dicho se desprende que el desarrollo econdmico, como aquel
representado por la creacion del Complejo Industrial Ventanas, aun cuando
legitimamente pretende una mejora en la calidad de vida de las personas, in-
cluyendo a las que viven en Quintero, Ventanas y Puchuncavi, no se puede
realizar olvidando ni dejando de lado la conservacion y proteccion del medio
ambiente, a la vez que tampoco puede comprometer las expectativas de las
generaciones futuras.

En la especie, sin embargo, los distintos procesos industriales concentrados en
esas comunas han comprometido, embarazado y puesto en dificultades la con-
servacion y proteccion del medio ambiente, entendiendo este Gltimo como lo
define el N° 8 del articulo 19 de la Carta Fundamental, esto es, como el ‘dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién’, tal como lo demues-
tran, a modo meramente ejemplar, los recurrentes episodios de contaminacion

471 Disponible en linea: <https://www.latercera.com/nacional/noticia/corte-suprema-aco-
ge-recursos-proteccion-crisis-ambiental-quintero-ordena-cambiar-plan-regula-
dor-la-brevedad/674037/>.
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que han afectado a las citadas poblaciones, asi como la declaracién del entorno
como zona saturada por material particulado fino respirable MP2,5 y zona
latente por material particulado respirable MP10472,

Como es posible observar, la Corte considera en este caso que las deci-
siones que ha tomado la Administracién del Estado no han sido respetuo-
sas del desarrollo sustentable, esencialmente porque existe un claro des-
balance entre el desarrollo econémico de la zona, la proteccién del medio
ambiente y la salud de las personas. Luego, la Corte considera que ese
desbalance constituye una vulneracion al derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion, dando claramente una cabida al desarrollo
sustentable como principio del derecho.

Algo similar, pero en materia de riesgos, podemos encontrar en el fallo
sobre vertimiento de salmones*”, en dicho caso, se recurrié de proteccién
contra la Direccidn de Territorio Maritimo por autorizar el vertimiento en
el mar de miles de toneladas de salmones descompuestos, y contra la Su-
perintendencia del Medio Ambiente, por no fiscalizar dicha operacién. En
el caso de la autorizacion de vertimiento, una de las variables que analiza
la Corte es precisamente la existencia de un riesgo provocado por dicho
vertimiento de salmones, el que, no habiendo sido debidamente analizado,
habria vulnerado el principio precautorio y también el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién?’.

Entonces, como veniamos diciendo, para saber si el derecho al medio
ambiente sano estd siendo respetado, se requiere conocer el contenido del
desarrollo sustentable o de los riesgos tolerables, y el contenido de esos
conceptos son, a la vez, una cuestion que se construye en la deliberacién
de la participacion ciudadana.

El hecho de que la participacion se integre como elemento intermedia-
dor entre el derecho a vivir en un medio ambiente sano, el contenido que
a este otorgan las variables distributivas y la decisién de la tomadora de
decisiones no obsta que existan dudas sobre la eficacia de este sistema.
Algunas las vimos a propésito de las dudas que levanta la participacion
ciudadana en materia de gestion publica y otras a propésito de cémo la vo-

472 Corte Suprema, Rol N° 5888-2019.
473 Corte Suprema, Rol N° 34594-2017.
474 Corte Suprema, Rol N° 34594-2017, considerandos 13° y 14°,
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luntad soberana se manifiesta en estos casos. Pero desde el punto de vista
propiamente ambiental, también se levantan dudas similares, especialmen-
te en la necesidad de entender como en las democracias avanzadas puede
convivir la esfera publica y la sociedad civil, especialmente cuando vemos
como los conflictos se han ido acrecentando?”.

Nos parece que la duda que se levanta es posible de responder cuando
analizamos la manera en que realmente la institucion de la participacién
ciudadana en materia ambiental estd concebida, en contraste con la manera
en que es aplicada por los tomadores de decisiones. Como veremos en un
capitulo posterior, la participacién ciudadana en materia ambiental preten-
de ser un instrumento deliberativo, siendo que cuando no es aplicado de
€sa manera, se convierte en un instrumento fallido.

Es en parte por esto que la ciudadania, més reflexiva y consciente de los
impactos sociales y ambientales del desarrollo econémico, cuestionan la
credibilidad de gobiernos y empresas*’, pues la participacién mal aplicada
no logra realizarse en su potencial para aumentar la calidad y la legitimi-
dad de las decisiones publicas. Mientras existen autores que creen que los
modelos de participacion se han visto superados y que hay que avanzar en
nuevas férmulas*”’, nos inclinamos por creer que una aplicacién correcta
de la participacion en materia ambiental debiera ser ya un avance significa-
tivo para la democracia y para la toma de decisiones en materia ambiental.

3. CONCLUSIONES

Este capitulo abord¢ ciertos conceptos propios del derecho ambiental,
en cuya definicion la participacion ciudadana juega un rol indispensable.
En los primeros tres, que llamamos conjuntamente variables distributivas,
hemos observado como su definicién normativa es difusa y mds bien sirve
como guia de la toma de decisiones, pero requiere del didlogo con la ciu-
dadania para poder ser efectivamente sopesadas y definidas en los casos

concretos (sean para la definicion de politicas generales o de proyectos
especificos).

475 BARCENA, Ifiaki (2008).
476 BEck, Ulrich (2002).
477 BENN, Suzanne y Jongs, Richard (2009), pp. 1593-1604.
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Enseguida, las variables distributivas juegan en el derecho ambiental
también como principios. Mientras la justicia ambiental y el desarrollo sos-
tenible son reconocidos como principios en general, la gestion de riesgos
se canaliza mediante los principios preventivos y precautorios que confi-
guran la manera en que se produce esa gestion de riesgos. Estos principios
son los que influyen en la conceptualizacion del derecho a vivir en un me-
dio ambiente sano, como un derecho que esta principalmente constituido
por ciertos estdndares ambientales que son esencialmente abiertos.

El derecho al medio ambiente sano reconoce al derecho a la participa-
cidn como parte integrante de s{ mismo, a la vez que lo ve como una herra-
mienta para dotarse de contenido mas especifico, mediante la calibracié_n
de las variables distributivas. Es por esto que la participacion en materia
ambiental resulta tan trascendente para esta disciplina del derecho, pues
contribuye de manera esencial a dotarla de contenido.

Esto tiene otra consecuencia, que es la que queremos enfrentar en ca-
pitulos siguientes. Si la participacién ciudadana es tan relevante para la
configuracién de los principios del derecho ambiental y también para la
construccién del derecho al medio ambiente sano, /es entonces este el es-
pacio de manifestacién de la voluntad popular? ;Qué rol cumple la ley?
Como veremos mas adelante, la ley tiene, respecto de la participacién ciu-
dadana en materia ambiental, un doble cometido: por una parte, la creay la
configura como un arreglo institucional; por otra, es la piedra angular de la
deliberacion que se produce en la participacién ciudadana y que debe ser
llevada a cabo por la tomadora de decisiones. Veremos ambas cuestiones
en los capitulos siguientes.
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CAPITULO VII:
DERECHOS DE ACCESO, MECANISMOS Y RELACION
CON EL DERECHO A LA PARTICIPACION




1. INTRODUCCION

En el modelo de la democracia ambiental, los derechos de acceso se
entrelazan para formar el nucleo participativo del modelo. Es asi como
todos se sirven mutuamente, siendo que la participacion es el derecho
central porque tiene como presupuesto al acceso a la informacién y como
corolario al acceso a la justicia. Su vinculo en materia ambiental es de tal
magnitud que, como veremos, podemos incluso considerar que son todos
derechos de participacion.

Como sefiala MORAGA, los derechos contenidos en el Principio 10 con-
forman un engranaje y es por ello que suele tratérseles de manera conjunta,
mientras ademds sabemos que el funcionamiento que cada uno de estos
derechos tenga influira en la performance de los otros derechos*”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una
opinién consultiva sobre la aplicacion del derecho al medio ambiente sano,
reconoce que existen estos derechos de acceso como “instrumentales o de
procedimiento” en cuanto ellos permiten que otros derechos se vean satis-
fechos. Asi como vimos anteriormente que el derecho a la participacion es
parte del derecho fundamental a vivir en un medio ambiente sano, sucede
lo mismo con los derechos de acceso a la informacion y acceso a la justicia
en materia ambiental*”.

Por supuesto, tanto el derecho de acceso a la informacién como el de-
recho de acceso a la justicia tienen sus propios desarrollos doctrinales y

478 MORAGA, Pilar (2012), p. 294.

479 Opinién Consultiva OC-23/17, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 15 de
noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Colombia.
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normativos cuando son formulados de manera general, y probablemente
para analizarlos con efectiva detencién en materia ambiental habria que
emprender un trabajo similar al que se ha desarrollado en este trabajo, en
el sentido de buscar sus raices generales y luego explorar su contenido
especifico en materia ambiental.

En la presente seccién solo se hace un analisis somero de ellos, desde la
perspectiva puramente ambiental y centrados en la interconexion entre sus
mecanismos y la centralidad del derecho a la participacion. Para efectos de
analizarlos de manera mas enfocada en su concrecién normativa, se toma
especialmente en cuenta el desarrollo que ellos han tenido en las normas
internacionales del Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazu.

De esta manera, la seccién siguiente no hace un gran desarrollo con-
ceptual de los derechos de acceso a la informacién y acceso a la justicia,
sino que solamente una lectura basica de los mismos para argumentar que
tanto el derecho de acceso a la informacién como el derecho de acceso a
la justicia en materia ambiental pueden ser vistos como parte del derecho
a la participacion, cuestion que tendria, entre otras consecuencias, el que
se deban aplicar a su interpretacion las mismas légicas que se usan para el
derecho a la participacion.

Cabe tener en consideracion, sin embargo, que actualmente en el caso
de Chile esta construccién normativa solo es referencial, pues no hemos
firmado ni ratificado ni el Convenio de Aarhus ni el Acuerdo de Escazu.
Sin perjuicio de lo anterior, destacamos el valor dogmatico e interpretativo
de estas normas, entendiéndolas como el desarrollo mas especifico que ha
tenido el Principio 10 de la Declaracién de Rio, que si es reconocido como
un principio del derecho ambiental internacional y chileno.

Los derechos de acceso son, sin duda, parte del derecho ambiental chi-
leno, encontrandose en discusién como es que ellos se materializan, y su
profundidad, pero no su reconocimiento, existencia y aplicacion.

2. EL ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA AMBIENTAL

Al igual que el derecho a la participacion, el derecho de acceso a la in-
formacion en materia ambiental se encuentra tratado en la Declaracion de
Rio, el Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazi. El derecho de acceso
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a la informacion es un presupuesto de la participacion y, asimismo, se en-
cuentra en la base de la democracia.

Para algunos autores no existen dudas de que la informacién ambiental
es la mas relevante en términos de la informacién que debiera ser revelada
y entregada a la poblacion, siendo la que més puede modificar las con-
diciones cotidianas de los ciudadanos y ciudadanas. Dicha informacion
debiera ser cualquiera que verse sobre la situacion del medio ambiente o
sobre el estado de la salud y la seguridad de las personas*®.

La normativa internacional reconoce a los sujetos como portadores de
informacion y también como demandantes de informacidn, y especifica-
mente versa, por una parte, sobre la informacion relativa a las sustancias
y actividades peligrosas y por la otra, sobre el funcionamiento mismo del
medio ambiente, sobre el que existe ain desconocimiento*!.

Si bien el derecho de acceso a la informacion es un derecho que tie-
ne una expresion propia en base al derecho a la libertad de expresion, en
materia ambiental se le considera més bien conectado y justificado en el
derecho a la participacion. Asi, por ejemplo, JArIA indica:

“La eficacia real de los mecanismos de participacion que la legislacion disedie
para desarrollar el marco constitucional al que nos hemos referido al apartado
anterior... depende en gran medida de la informacién que esté a disposicion
del publico, que, en dltima instancia, acaba siendo el factor que posibilita la
participacion real de la poblacion. El acceso a la informacion relevante es el
elemento fundamental para permitir una participacion realmente eficiente”**,

En esa misma logica, se ha expresado que el sustrato de la participacién
ciudadana es la informacién ambiental y que esta puede ser solicitada por
las personas, estando en cualquier soporte mientras esté¢ en poder de la
Administracion*®,

De acuerdo con BERMUDEZ, aun cuando el derecho de acceso a la in-
formacidn tiene un planteo general en el derecho administrativo, su origen
se encuentra en el acceso a la informacion ambiental, informacién que, de

480 Ranmos, Fernando et dl. (2013), pp. 221-234.
481 MoRraGa, Pilar (2012), pp. 295-296.

482 Jaria 1 Manzano, Jordi (2008), p. 134.

483 ASsTORGA, Eduardo (2012), p. 218.
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acuerdo con el autor, es primordialmente necesaria para que las personas
puedan volver a conectarse y entender su entorno y también para que la
toma de decisiones no signifique una mayor incidencia en la salud y la
calidad de vida de las personas*‘.

Reconoce BERMUDEZ, sin embargo, que en la légica del Principio 10
de la Declaracion de Rio, el acceso a la informacion esta pensado de tal
manera que ““...los ciudadanos puedan acceder a la informacién ambiental,
para luego y de manera informada, ejerzan su derecho de participacion,
sea por la via de intervenir en el procedimiento administrativo destinado a
la toma de decisiones ambientales, sea por la via del ejercicio de acciones
destinadas a la revisién judicial de las mismas™**.

En una linea similar, DE LA VARGA y FUENTES creen que el acceso a la
informacién en materia ambiental est4 al servicio de otros derechos y entre
ellos de la participacion y del acceso a la justicia, pero que ademas es por
la presion ejercida en materia ambiental que se ha abierto este derecho en
términos mas generales*.

Los puntos criticos en el acceso a la informacién ambiental suelen ser
dos. Por una parte, que la informacioén esté efectivamente disponible de
manera oportuna. Por la otra, que la informacion se presente de una manera
posible de comprender y procesar para los ciudadanos y ciudadanas*’.

3. MEECANISMO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

En el Convenio de Aarhus, el articulo 2, numero 3, define lo que se en-
tiende por informacion publica, incluyendo dentro de ella el estado de los
diversos elementos del medio ambiente, los factores que pudieran afectar
ese estado (incluidas sustancias y politicas publicas, entre otras) y el estado
de salud, seguridad y condiciones de vida de los seres humanos, los em-
plazamientos y las construcciones*®. Luego, los articulos 4 y 5 son los que

484 BERMUDEZ, Jorge (2010), pp. 571-596.

485 BERMUDEZ, Jorge (2010), p. 575.

486 DE LA VaRGA PasTor, Aitana v FUENTES 1 Gaso, Josep (2008), pp. 187-224.
487 Jaria 1 Manzavo, Jordi (2008), pp. 135-136.

488 “Articulo 2. Definiciones

A los efectos del presente convenio:

N oty 15 m T T T s s pe sy 4 sy . NN N EENN T Nk IR T A NI AR AR B INESTATSAARAAA v B A Taa P A I T A T

PARTICIPACION CIUDADANA. CONCEPTOS GENERALES, DELIBERACION Y MEDIO ANMBIENTE 205

regulan el asunto en especifico, estableciendo principalmente la obligacién
de las partes de poner a disposicién del publico la informacién ambiental
que se les solicite, no imponiendo barreras injustificadas a la solicitud de
informacion, sino aquellas basadas en el propio Convenio y que constitu-
yen las excepciones a la regla de la publicidad de la informacién, los que
ademas se exhorta a interpretar de manera restrictiva. Adicionalmente, se
compromete a las partes a procurar que sus autoridades tengan efectiva-
mente la informacion que corresponda al dia y que haya mecanismos para
asegurarse de que esto suceda*®’.

(-]

3. Por ‘informacién(es) sobre el medio ambiente’ se entiende toda informacién, dispo-
nible en forma escrita, visual, oral o electronica o en cualquier otro soporte material
y que se refiera a:

a) El estado de los elementos del medio ambiente tales como el aire, la atmosfera, el
agua, el suelo, las tierras, el paisaje v los parajes naturales, la diversidad bioldgica v
sus componentes, incluidos los organismos genéticamente modificados, y la interac-
cién entre estos elementos;

b) factores tales como las sustancias, la energia, el ruido y las radiaciones y las activi-
dades o medidas, en particular las medidas administrativas, los acuerdos relativos al
medio ambiente, las politicas, leyes, planes y programas que tengan o puedan tener
efectos sobre los elementos del medio ambiente a que hace referencia el apartado 1
supra sobre el analisis de costos-beneficios y otros andlisis e hipotesis econdmicos
utilizados en la toma de decisiones en materia medioambiental;

¢) el estado de la salud, la seguridad y las condiciones de vida de los seres humanos,
asi como el estado de los emplazamientos culturales y de las construcciones en la
medida en que sean o puedan ser alterados por el estado de los elementos del medio
ambiente o, a través de estos elementos, por los factores, actividades o medidas a que
hace referencia la letra b) supra...”.

489 “Articulo 4. Acceso a la informacion sobre el medio ambiente
1. Cada Parte procurara que, sin perjuicio de lo expresado en los apartados siguientes
del presente articulo, las autoridades ptblicas pongan a disposicion del pablico, en el
marco de su legislacién nacional, las informaciones sobre el medio ambiente que les
soliciten, en particular, si se hace tal peticion y sin perjuicio de lo dispuesto en la letra
b) infra, copias de los documentos en que las informaciones se encuentren efectiva-
mente consignadas, independientemente de que estos documentos incluyan o no otras
informaciones:
a) Sin que el ptblico tenga que invocar un interés particular;
b) en la forma solicitada, a menos que:

i) Sea razonable para la autoridad publica comunicar las informaciones de que se trate
en otra forma, en cuyo caso deberan indicarse las razones de esta opcion; o

C cnirr it~ MITe TIEDEALIAGC ME AAAECA NEAANTENIAC V BEI ACTAN CON Bl DERECHO A | A PARTICIPACION



206

EZIO COSTA CORDELLA

i) la informacion ya esté disponible piblicamente de otra forma.

2. Las informaciones sobre el medio ambiente a que se refiere el apartado 1 supra se-
ran puestas a disposicion del publico tan pronto como sea posible y a més tardar en el
plazo de un mes a contar desde la fecha en que se haya presentado la solicitud, a menos
que el volumen y la complejidad de los datos solicitados justifiquen una prorroga de
ese plazo hasta un maximo de dos meses a partir de la solicitud. Se informara al soli-
citante de toda prorroga del plazo y de los motivos que la justifican.

3. Podra denegarse una solicitud de informacion sobre el medio ambiente si:
a) La autoridad publica de la que se soliciten no dispone de las informaciones solicitadas;

b) la solicitud es claramente abusiva o esta formulada en términos demasiado gene-
rales; o

¢) la solicitud se refiere a documentos que estén elabordndose o concierne a comuni-
caciones internas de las autoridades publicas, siempre que esta excepcion esté prevista
en el derecho interno o en la costumbre, habida cuenta del interés que la divulgacion
de las informaciones solicitadas tenga para el publico.

4. Podra denegarse una solicitud de informacién sobre el medio ambiente en caso de
que la divulgacion de esa informacion pudiera tener efectos desfavorables sobre:

a) El secreto de las deliberaciones de las autoridades publicas, cuando ese secreto esté
previsto en el derecho interno;

b) las relaciones internacionales, la defensa nacional o la seguridad publica;

¢) la buena marcha de la justicia, la posibilidad de que toda persona pueda ser juzgada
equitativamente o la capacidad de una autoridad publica para efectuar una investiga-
cién de indole penal o disciplinaria;

d) el secreto comercial o industrial cuando ese secreto esté protegido por la ley con
el fin de defender un interés econdmico legitimo. En ese marco deberdn divulgarse
las informaciones sobre emisiones que sean pertinentes para la proteccién del medio
ambiente;

e) los derechos de propiedad intelectual;

f) el carécter confidencial de los datos y de los expedientes personales respecto de una
persona fisica si esa persona no ha consentido en la divulgacion de esas informaciones

al pablico, cuando el cardcter confidencial de ese tipo de informacion esté previsto en
el derecho interno;

g) los intereses de un tercero que haya facilitado las informaciones solicitadas sin estar

obligado a ello por la ley o sin que la ley pueda obligarle a ello y que no consienta en
la divulgacion de tales informaciones; o

h) el medio ambiente a que se refieren las informaciones, como los lugares de repro-
duccién de especies raras. Los motivos de denegacién antes mencionados deberén
interpretarse de manera restrictiva teniendo en cuenta el interés que la divulgacion de
las informaciones solicitadas tendria para el publico v segun que esas informaciones
guarden o no relacion con las emisiones al medio ambiente.

5. Si una autoridad publica no dispone de las informaciones sobre el medio ambiente
solicitadas, informara lo antes posible al solicitante sobre la autoridad a que puede
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dirigirse, segiin su conocimiento, para obtener las informaciones de que se trate o
transmitira la solicitud a esa autoridad e informara de ello al solicitante.

6. Cada Parte procurard, si la informacion exenta de divulgacion segin la letra c) del
apartado 3 y el apartado 4 del presente articulo puede disociarse sin menoscabar. su
confidencialidad, que las autoridades publicas faciliten el resto de la informacion
medioambiental solicitada.

7. La denegacion de una solicitud de informacion se notificard por escrito si la solici-
tud se ha hecho por escrito o si su autor solicita una respuesta escrita. En la notificacion
de denegacion la autoridad publica expondra los motivos de la denegacion e informara
al solicitante del recurso de que dispone en virtud del articulo 9. La denegacion de la
solicitud se notificard lo antes posible y en el plazo de un mes a mas tardar, a menos
que la complejidad de las informaciones solicitadas justifique una pl'él'roga.dfz ese
plazo hasta un maximo de dos meses a partir de la solicitud. Se informara al solicitante
de toda prorroga del plazo y de los motivos que la justifican.

8. Cada Parte podra autorizar a las autoridades publicas que faciliten informaciones
a percibir un derecho por este servicio, pero ese derecho no debera exceder de una
cuantia razonable. Las autoridades publicas que tengan la intencion de imponer el
pago de un derecho por las informaciones que faciliten comunicaran a los solicitantes
de informacion las tarifas de los derechos que hayan de pagarse, indicando los casos
en que las autoridades pueden renunciar a la percepcion de esos derechos y los casos
en que la comunicacion de informaciones esta sujeta a su pago anticipado”.

“Articulo 5. Recogida y difusién de informaciones sobre el medio ambiente
1. Cada Parte procurara:

a) Que las autoridades publicas posean y tengan al dia las informaciones sobre el me-
dio ambiente que sean Utiles para el desempefio de sus funciones;

b) que se establezcan mecanismos obligatorios para que las autoridades ptblicas estén
debidamente informadas de las actividades propuestas y en curso que puedan afectar
de manera significativa al medio ambiente;

¢) que en caso de amenaza inminente para la salud o el medio ambiente, tanto impu-
table a actividades humanas como debida a causas naturales, se difundan inmediata-
mente v sin demora entre los posibles afectados todas las informaciones que puedan
permit{l' al publico tomar medidas para prevenir o limitar los dafios eventuales y que
se encuentren en poder de una autoridad publica.

2. Cada Parte procurard que, en el marco de la legislacion nacional, las autoridades
publicas pongan a disposicion del ptblico, de manera transparente, las informaciones
sobre el medio ambiente v que esas informaciones sean efectivamente accesibles, en
particular:

a) Proporcionando al publico informaciones suficientes sobre el tipo y el alcance de
las informaciones sobre el medio ambiente que obren en poder de las autoridades
publicas competentes, sobre las principales condiciones en que estén disponibles y
sean accesibles esas informaciones y sobre el procedimiento que haya de seguirse para
obtenerlas;

b) adoptando y manteniendo medidas practicas, por ejemplo:
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i) Elaborando listas, registros o ficheros accesibles al publico;

ii) obligando a los funcionarios a prestar su apoyo al piblico que trate de tener acceso
a informaciones en virtud del presente Convenio;

iii) designando puntos de contacto; ¥

¢) Dando acceso gratuitamente a las informaciones sobre el medio ambiente que
figuren en las listas, registros o ficheros mencionados en el inciso i) de la letra
b) supra.

3. Cada parte velara por que las informaciones sobre el medio ambiente vayan estando
disponibles progresivamente en bases de datos electronicas facilmente accesibles para
el publico por medio de las redes publicas de telecomunicaciones. En particular, debe-
rian ser accesibles de esta forma las informaciones siguientes:

a) Los informes sobre el estado del medio ambiente a que se hace referencia en el
apartado 4 infra;

b) los textos de las leves sobre el medio ambiente o relativas al mismo;

¢) en su caso, las politicas, planes y programas sobre el medio ambiente o relacionados
con él, asi como los acuerdos relativos al medio ambiente; ¥

d) otras informaciones, en la medida en que la posibilidad de obtenerlas de esta
forma facilite la aplicacion de la legislacion nacional que tenga por objeto aplicar el
presente Convenio, siempre que esas informaciones ya estén disponibles en forma
electrénica.

4. Cada Parte publicara y difundird a intervalos regulares no superiores a tres o cuatro
afios un informe nacional sobre el estado del medio ambiente, en el que figurara infor-
macion sobre la calidad del medio ambiente y sobre las presiones a que el mismo se
encuentra sometido.

5. Cada Parte adoptara medidas, en el marco de su legislacion, con el fin de difundir,
en particular: a) Los textos legales y' los documentos orientativos, tales como los
documentos sobre estrategias, politicas, programas y planes de accion relativos al
medio ambiente, y los informes sobre la situacion en que se encuentra su aplicacion,
elaborados a los distintos niveles de la administracion publica; b) los tratados, con-
venios v acuerdos internacionales relativos a cuestiones medioambientales; y c) en
su caso, los demas documentos internacionales sobre cuestiones relativas al medio
ambiente.

6. Cada Parte alentara a los explotadores cuyas actividades tengan un impacto impor-
tante sobre el medio ambiente a informar periodicamente al publico del impacto sobre
el medio ambiente de sus actividades y de sus productos, en su caso, en el marco de
programas voluntarios de etiquetado ecoldgico o de ecoauditorias o por otros medios.

7. Cada Parte:

a) Hara publicos los hechos y los analisis de hechos que considere pertinentes e im-
portantes para elaborar las propuestas relativas a las medidas esenciales que hayan de
adoptarse en materia de medio ambiente;

b) publicara o hara accesibles de otra manera los documentos disponibles que expli-
quen como trata con el publico las materias objeto del presente Convenio; v
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En el Acuerdo de Escaz, en tanto, las disposiciones son relativamente
similares, y aunque atn no existen estudios comparados entre ambos trata-
dos, de la lectura de los mismos podemos concluir, preliminarmente, que
en materia de acceso a la informacién se tiene un estandar no superior al
del Convenio de Aarhus. En efecto, si atendemos al articulo 2, letra ¢), que
define la informacién ambiental, ella, aun cuando parece estar construida

sobre la definicién que hace el Convenio de Aarhus, es notoriamente me-

nos especifica*”.

En lo que se refiere a las cuestiones mas sustantivas, el Acuerdo de
Escazu contiene una serie de obligaciones relativas a la entrega de infor-
macién ambiental, y si bien contiene un régimen de excepciones para la
entrega de informacion, este queda expresamente supeditado a las excep-

¢) comunicara de forma apropiada informaciones sobre la manera en que la admi-
nistracion, a todos los niveles, desempefia las funciones ptblicas o presta servicios
publicos relativos al medio ambiente.

3. Cada Parte elaborard mecanismos con objeto de procurar que el piblico disponga de
informaciones suficientes sobre los productos, de forma que los consumidores puedan
tomar opciones ecolégicas con pleno conocimiento de causa.

9. Cada Parte adoptard medidas para establecer progresivamente, habida cuenta, en
su caso, de los procedimientos internacionales, un sistema coherente de alcance na-
cional consistente en inventariar o registrar los datos relativos a la contaminacion
en una base de datos informatizada, estructurada y accesible al pablico, tras recoger
esos datos por medio de modelos de declaracion normalizados. Este sistema podra
contemplar las aportaciones, descargas v transferencias en los diferentes medios y en
los lugares de tratamiento y de eliminacion, in situ 0 en otro emplazamiento, de una
serie determinada de sustancias v de productos resultantes de una serie determinada
de actividades, en particular el agua, la energia ¥ los recursos utilizados para esas
actividades.

10. Nada de lo dispuesto en el presente articulo menoscabard el derecho de las Partes
a negarse a divulgar determinadas informaciones relativas al medio ambiente de con-
formidad con los apartados 3 y 4 del articulo 4”.

490 “Articulo 2. Definiciones

Para los efectos de este Acuerdo:

(-]

¢) por ‘informacion ambiental’ se entiende cualquier informacion escrita, visual, sono-
ra, electronica o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio ambiente \' sus
elementos v a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con los
riesgos ambientales v los posibles impactos adversos asociados que afecten o puedan
afectar el medio ambiente v la salud, asi como la relacionada con la proteccion y la
gestion ambientales...”.

Cavitrn o VI DERECHOS DE ACCESO. MECANISNMOS Y RELACION CON EL DERECHO A LA PARTICIPACION
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ciones que se planteen en las legislaciones nacionales. Lo que es novedoso
en este apartado es el hecho de que el Acuerdo de Escazi establece espe-
cificamente la necesidad de las partes de establecer Organos o instituciones
independientes que deben hacerse cargo de fiscalizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacién®'. Si bien esto podria entenderse que

491 “Articulo 5
Acceso a la informacién ambiental
Accesibilidad de la informacién ambiental

1. Cada Parte debera garantizar el derecho del publico de acceder a la informacién

ambiental que estd en su poder, bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio
de méaxima publicidad.

2. El ejercicio del derecho de acceso a la informacién ambiental comprende:

a) solicitar y recibir informacion de las autoridades competentes sin necesidad de men-
cionar alglin interés especial ni justificar las razones por las cuales se solicita;

b) ser informado en forma expedita sobre si la informacién solicitada obra o no en
poder de la autoridad competente que recibe la solicitud; v

¢) ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no entrega de informacion v de
los requisitos para ejercer ese derecho.

3. Cada Parte facilitara el acceso a la informacién ambiental de las personas o gru-
pos en situacién de vulnerabilidad, estableciendo procedimientos de atencién desde
la formulacion de solicitudes hasta la entrega de la informacién, considerando sus

condiciones y especificidades, con la finalidad de fomentar el acceso y la participacién
en igualdad de condiciones.

4. Cada Parte garantizara que dichas personas o grupos en situacion de vulnerabilidad,
incluidos los pueblos indigenas y grupos étnicos, reciban asistencia para formular sus
peticiones y obtener respuesta. Denegacién del acceso a la informacion ambiental

5. Cuando la informacién solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante por
estar en el régimen de excepciones establecido en la legislacién nacional, la autoridad
competente debera comunicar por escrito la denegacion, incluyendo las disposiciones
juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta decision, e informar al solici-
tante de su derecho de impugnarla v recurrirla.

6. El acceso a la informacién podra denegarse de conformidad con la legislacion na-
cional. En los casos en que una Parte no posea un régimen de excepciones establecido
en la legislacion nacional, podré aplicar las siguientes excepciones:

a) cuando hacer publica la informacion pueda poner en riesgo la vida, seguridad o
salud de una persona fisica;

b) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la seguridad nacional, la
seguridad publica o la defensa nacional;

¢) cuando hacer publica la informacién afecte negativamente la proteccién del medio
ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro de extincidn; o
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d) cuando hacer publica la informacién genere un riesgo claro, probable y especifico
de un dafio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion, investigacién y
persecucion de delitos.

7. En los regimenes de excepciones se tendran en cuenta las obligaciones de cada Parte
en materia de derechos humanos. Cada Parte alentara la adopcién de regimenes de
excepciones que favorezcan el acceso de la informacion.

8. Los motivos de denegacion deberan estar establecidos legalmente con anterioridad
y estar claramente definidos y reglamentados, tomando en cuenta el interés publico,
¥, por lo tanto, serdn de interpretacion restrictiva. La carga de la prueba recaera en la
autoridad competente.

9. Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente ponderaré el
interés de retener la informacion y el beneficio piblico resultante de hacerla publica,
sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad v proporcionalidad.

10. Cuando la informacion contenida en un documento no esté exenta en su totalidad
de conformidad con el parrafo 6 del presente articulo, la informacién no exenta debera
entregarse al solicitante.

Condiciones aplicables para la entrega de informacion ambiental

11. Las autoridades competentes garantizaran que la informacién ambiental se entre-
gue en el formato requerido por el solicitante siempre que esté disponible. Si la infor-
macion ambiental no estuviera disponible en ese formato, se entregaré en el formato
disponible.

12. Las autoridades competentes deberan responder a una solicitud de informacién
ambiental con la maxima celeridad posible, en un plazo no superior a 30 dias habiles
contados a partir de la fecha de recepcion de la misma, o en un plazo menor si asi lo
previera expresamente la normativa interna.

13. Cuando, en circunstancias excepcionales y de conformidad con la legislacion na-
cional, la autoridad competente necesite mas tiempo para responder a la solicitud,
debera notificar al solicitante por escrito de la justificacién de la extension antes del
vencimiento del plazo establecido en el parrafo 12 del presente articulo. Dicha exten-
sion no deberd exceder de diez dias habiles.

14. En caso de que la autoridad competente no responda en los plazos establecidos en
los parrafos 12 y' 13 del presente articulo, se aplicard lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 8.

15. Cuando la autoridad competente que recibe la solicitud no posea la informacién re-
querida, deberd comunicarlo al solicitante con la maxima celeridad posible, incluyen-
do, en caso de poderlo determinar, la autoridad que pudiera tener dicha informacion.
La solicitud debera ser remitida a la autoridad que posea la informacién solicitada, v
el solicitante debera ser informado de ello.

16. Cuando la informacién solicitada no exista o no haya sido atin generada, se deberd
informar fundadamente de esta situacion al solicitante en los plazos previstos en los
parrafos 12 v 13 del presente articulo.

17. La informacién ambiental deberd entregarse sin costo, siempre y cuando no se
requiera su reproduccion o envio. Los costos de reproduccion y envio se aplicaran de
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en el Convenio de Aarhus es parte de la seccion “Acceso a la Justicia”,
en dicho instrumento no se hace una mencién especifica, sino que, por el
contrario, se deja a la legislacién nacional*.

Enseguida, en lo que se refiere a la generacién de informacion ambien-
tal, si bien el Acuerdo Escaz, al igual que el Convenio de Aarhus, contie-
ne una obligacién en ese sentido, nos parece que ella es mas débil, puesto
que se condiciona a los recursos disponibles de las autoridades. Contiene
esta obligacion, sin embargo, una novedad respecto del Convenio Aarhus,
que responde a la variedad cultural de los paises de Latinoamérica y el
Caribe. Expresamente se establece que las partes deben difundir la infor-
macion por los canales y de los modos que aseguren su llegada al publico,
considerando las realidades culturales*?.

acuerdo con los procedimientos establecidos por la autoridad competente. Estos costos
deberan ser razonables y darse a conocer por anticipado, v su pago podra exceptuarse
en el caso que se considere que el solicitante se encuentra en situacion de vulnerabili-
dad o en circunstancias especiales que justifiquen dicha exencion.

Mecanismos de revision independientes

18. Cada Parte establecerd o designara uno o mas organos o instituciones imparciales
v con autonomia e independencia, con el objeto de promover la transparencia en el
acceso a la informacioén ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas, asi como
vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la informacién. Cada Parte podra
incl.uir o fortalecer, seglin corresponda, las potestades sancionatorias de los érganos o
instituciones mencionados en el marco de sus competencias”.

492 Convenio de Aarhus, articulo 9 N° 1.
493 “Articulo 6

Generacion y divulgacion de informacion ambiental

1. Cada Parte garantizara, en la medida de los recursos disponibles, que las autorida-
fies competentes generen, recopilen, pongan a disposicion del publico v difundan la
informacién ambiental relevante para sus funciones de manera sistematica, proactiva,
oportuna, regular, accesible ' comprensible, v que actualicen periédicamente esta in-
formacion y alienten la desagregacion y descentralizacion de la informacion ambiental
a nivel subnacional y local. Cada Parte debera fortalecer la coordinacion entre las
diferentes autoridades del Estado.

2. Las autoridades competentes procuraran, en la medida de lo posible, que la infor-
macion ambiental sea reutilizable, procesable y esté disponible en formatos accesibles,

v que no existan restricciones para su reproduccion o uso, de conformidad con la
legislacion nacional.

3. Cada Parte contara con uno o mas sistemas de informacién ambiental actualizados,
que podran incluir, entre otros:
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a) los textos de tratados y acuerdos internacionales, asf como las leyes, reglamentos y
actos administrativos sobre el medio ambiente;

b) los informes sobre el estado del medio ambiente;

¢) el listado de las entidades publicas con competencia en materia ambiental y, cuando
fuera posible, sus respectivas areas de actuacion;

d) el listado de zonas contaminadas, por tipo de contaminante y localizacion;

e) informacion sobre el uso y la conservacion de los recursos naturales y servicios
ecosistémicos;

f) informes, estudios e informacién cientificos, técnicos o tecnoldgicos en asuntos
ambientales elaborados por instituciones académicas y de investigacion, publicas o
privadas, nacionales o extranjeras;

g) fuentes relativas a cambio climtico que contribuyan a fortalecer las capacidades
nacionales en esta materia;

h) informacién de los procesos de evaluacion de impacto ambiental y de otros instru-
mentos de gestion ambiental, cuando corresponda, y las licencias o permisos ambien-
tales otorgados por las autoridades publicas;

i) un listado estimado de residuos por tipo v, cuando sea posible, desagregado por
volumen, localizacion y aio; e

j) informacién respecto de la imposicion de sanciones administrativas en asuntos
ambientales.

Cada Parte debera garantizar que los sistemas de informacion ambiental se encuentren
debidamente organizados, sean accesibles para todas las personas v estén disponibles
de forma progresiva por medios informaticos v georreferenciados, cuando corresponda.

4. Cada Parte tomara medidas para establecer un registro de emisiones y transferencia
de contaminantes al aire, agua, suelo v subsuelo, y de materiales v residuos bajo su
jurisdiccién, el cual se establecerd progresivamente \' s actualizara periddicamente.

5. Cada Parte garantizara, en caso de amenaza inminente a la salud ptblica o al medio
ambiente, que la autoridad competente que corresponda divulgara de forma inmediata
v por los medios mas efectivos toda la informacién relevante que se encuentre en
su poder v que permita al publico tomar medidas para prevenir o limitar eventuales
dafios. Cada Parte debera desarrollar e implementar un sistema de alerta temprana
utilizando los mecanismos disponibles.

6. Con el objeto de facilitar que las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad
accedan a la informacion que particularmente les afecte, cada Parte procurara, cuando
corresponda, que las autoridades competentes divulguen la informacién ambiental en
los diversos idiomas usados en el pais, y elaboren formatos alternativos comprensibles
para dichos grupos, por medio de canales de comunicacion adecuados.

7. Cada Parte hara sus mejores esfuerzos por publicar y difundir a intervalos regulares,
que no superen los cinco afios, un informe nacional sobre el estado del medio ambien-
te, que podra contener:

a) informacion sobre el estado del medio ambiente y de los recursos naturales, inclui-
dos datos cuantitativos, cuando ello sea posible;
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En la normativa chilena, el acceso a la informacién ambiental est4 ga-
rantizado de diversas formas. Las primeras son genéricas y estan estable-
cidas en (i) el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica** y
(ii) la Ley N°20.285, de Acceso a la Informacién Publica, que en su ar-

b) acciones nacionales para el cumplimiento de las obligaciones legales en materia
ambiental;

¢) avances en la implementacion de los derechos de acceso; v
d) convenios de colaboracién entre los sectores publico, social y privado.

Dichos informes deberéan redactarse de manera que sean de facil comprension v estar

accesibles al publico en diferentes formatos y ser difundidos a través de medios apro-
piados considerando las realidades culturales.

Cada Parte podra invitar al publico a realizar aportes a estos informes.

8. Cada Parte alentard la realizacion de evaluaciones independientes de desempefio
ambiental que tengan en cuenta criterios y guias acordados nacional o internacional-
mente ¢ indicadores comunes, con miras a evaluar la eficacia, la efectividad y el pro-
greso de sus politicas nacionales ambientales en el cumplimiento de sus compromisos

nacionales e internacionales. Las evaluaciones deberan contemplar la participacion de
los distintos actores.

9. Cada Parte promoverd el acceso a la informacién ambiental contenida en las con-
cesiones, contratos, convenios o autorizaciones que se hayan otorgado v que invo-

lucren el uso de bienes, servicios o recursos publicos, de acuerdo con la legislacion
nacional.

10. Cada Parte asegurara que los consumidores ¥ usuarios cuenten con informacion
oficial, pertinente y clara sobre las cualidades ambientales de bienes y servicios y sus
efectos en la salud, favoreciendo patrones de consumo v produccién sostenibles.

11. Cada Parte establecera vy actualizara periddicamente sus sistemas de archivo v

gestion documental en materia ambiental de conformidad con su normativa aplicable
. 13 oy ’

procurando en todo momento que dicha gestion facilite el acceso a la informacion.

12. Cada Parte adoptara las medidas necesarias, a través de marcos legales y adminis-
trativos, entre otros, para promover el acceso a la informacién ambiental q'ue esté en
manos de entidades privadas, en particular la relativa a sus operaciones y los posibles
riesgos v efectos en la salud humana y el medio ambiente. '

13. Cada Parte incentivara, de acuerdo con sus capacidades, la elaboracion de infor-
mes de sostenibilidad de empresas publicas v privadas, en particular de grandes em-
presas, que reflejen su desempefio social y ambiental”.

494 “Articglo 8°.- El gjercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de gudrum califi-
cado podré establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad
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ticulo 5° sefiala cual es la informacién que tiene en caracter de publica,
haciendo una descripcién amplia de la informacidn que se encuentra en ese
estado, dentro de la cual esté la informacion ambiental*®.

Pero ademés de las normas generales sobre informacion publica, la Ley
de Bases del Medio Ambiente contiene normas especificas sobre publi-
cidad de la informacion, entendiendo la relevancia especial que tiene la
informacion publica en esta area. La Ley N° 19.300, de Bases del Medio
Ambiente, establece en su articulo 4° la obligacion de los organismos de la
Administracién de facilitar tanto el acceso a la informacién como la parti-
cipacién ciudadana y la educaciéon ambiental*®.

Enseguida, en su articulo 31 bis, se hace una mencion especial al de-
recho de acceso a la informacion ambiental y en especial a cudles son las
informaciones que se pretenden publicas. El listado que realiza el articulo

afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos organos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputados y senadores, y las
demas autoridades y funcionarios que una ley organica constitucional seiale, deberan
declarar sus intereses v patrimonio en forma publica.

Dicha ley determinaré los casos v las condiciones en que esas autoridades delegaran
a terceros la administracion de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto
de interés en el ejercicio de su funcidn publica. Asimismo, podra considerar otras me-
didas apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la enajenacion
de todo o parte de esos bienes”.

495 “Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcion ptblica, los actos
v resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los pro-
cedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones que
establece esta ley y las previstas en otras leyes de quorum calificado.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto piblico v toda otra
informacién que obre en poder de los drganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

496 “Articulo 4°.- Es deber del Estado facilitar la participacién ciudadana, permitir el ac-
ceso a la informacién ambiental y promover campaiias educativas destinadas a la pro-
teccion del medio ambiente. Los drganos del Estado, en el ejercicio de sus competen-
cias ambientales v en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberan
propender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad,
idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades
v personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los convenios inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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en cuestion es bastante amplio y deja ademds un tltimo literal abierto, en el
sentido de sefialar que serd publica toda otra informacién que verse sobre
el medio ambiente o sus elementos*’.

Ambos articulos de la Ley N° 19.300 fueron introducidos en la Gltima
modificacion a la referida ley, la que se produjo con la Ley N° 20.471 en el
afio 2010. Sin perjuicio de que en general hay un reconocimiento sistémico
a la necesidad y utilidad que tiene la informacién ambiental como infor-
macidn publica, ha existido de todas maneras cierta polémica al respecto,
la que principalmente ha sido promovida por la industria salmonera, en su
afén de no develar la informacion sobre la cantidad de uso de antibidticos
en la produccién de salmones.

En su teoria legal, tanto el articulo 5° de la Ley N° 19.285 como el ar-
ticulo 31 bis de la Ley N° 19.300 serian inconstitucionales, por ampliar el

497 “Articulo 31 bis.- Toda persona tiene derecho a acceder a la informacién de caracter
ambiental que se encuentre en poder de la Administracion, de conformidad a lo sefia-

lado en la Constitucion Politica de la Republica y en la ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacion Publica.

Se entendera por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, so-
nora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la
Administracion y que verse sobre las siguientes cuestiones:

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire v la atmosfera, el agua,
el suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad bioldgica y' sus componen-
tes, incluidos los organismos genéticamente modificados; y la interaccién entre estos
elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos v otras liberaciones en el medio ambien-

te, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente senalados en el
numero anterior.

¢) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a) v b), v las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacién ambiental. ¢) Los anélisis econdmi-
cos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma de decisiones relativas a los
actos administrativos v sus fundamentos, sefialados en la letra c).

f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los
elementos del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los factores v
medidas sefialadas en las letras b) v c).

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre medio ambiente o sobre los elemen-
tos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley”.
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espectro de informacion publica en relacion con lo que seﬁ’ala el articglo
8° de la Constitucion. A pesar de que nos parezca una teorfa del todo in-
sustentable en términos constitucionales, el Tribunal Constitucional la ha
acogido en diferentes oportunidades**.

Por ultimo, la Ley N° 19.300 establecio obligaciones de informacion en
el sentido de mantener ciertos sistemas al dia para el Ministerio del Medlo
Ambiente, agrupados en el Sistema Nacional de Info?macién Amjblental
(SNIFA), que contiene normas, informes, autorizaciones, autprld?des,
dictamenes, sentencias y otras resoluciones™”, y puso como obllgamones
especificas del Ministerio del Medio Ambiente la elgboracmn de 19f0rma-
cién sobre biodiversidad, sobre lineas de base ambientales, capacidad de
carga de las cuencas ambientales, elaborar informes sobre el estac!o del
medio ambiente, administrar un registro de emisiones y transferencias de
contaminantes, establecer un sistema de informacidn ptblica sgbre el cum-
plimiento de la normativa ambiental y, finalmente, generar la informacion
técnica para la prevencion de la contaminacion.

498 Tribunal Constitucional de Chile, fallos Rol N° 1907/2016, Rol N°3111/2016 y Rol
N° 5059-2019, entre otros.

499 “Articulo 31 ter.- El Ministerio del Medio Ambiente administrard un .Sis'tem'fa Nacional
de Informaciéon Ambiental, desglosada regionalmente, en el cual se indicara:
a) Los textos de tratados, convenios y acuerdos intemaciongles, asi como las leves, re-
glamentos v demés actos administrativos sobre medio ambiente o relacionados con él.
b) Los informes sobre el estado del medio ambiente, sefialados en la letra fi) del ar-
ticulo 70. . .
¢) Los datos o resimenes de los informes sefialados en el nimero ante.rlor, de.nvados
del seguimiento de las actividades que afecten o puedan afectar al medio ambiente.
d) Las autorizaciones administrativas asociadas a actividades que puc'eflen ten.er un
efecto significativo sobre el medio ambiente, o en su defecto la indicacion precisa de
la autoridad que dispone de tal informacion.
¢) La lista de las autoridades publicas que disponen de informacién de contenido am-
biental v que debe ser publicamente accesible.
f) Los dictamenes de la Contraloria General de la Repiblica recaidos en materias
ambientales.
g) Las sentencias definitivas de los Tribunales de Justicia recaidas en juicios de caréc-
ter ambiental.
h) Toda otra decisién o resolucion de cardcter general emanada de autoridad recaida
en asuntos ambientales”.

500 “Articulo 70.- Corresponderé especialmente al Ministerio:

(-]
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k) Elaborar los estudios necesarios v recopilar toda la informacién disponible para
determinar la linea de base ambiental del pais, elaborar las cuentas ambientales, inclui-
dos los activos y pasivos ambientales, v la capacidad de carga de las distintas cuencas
ambientales del pafs.

I) Participar en la elaboracién de los presupuestos ambientales sectoriales, promovien-
do su coherencia con la politica ambiental nacional. En ejercicio de esta facultad,
se podrd fijar de comun acuerdo con el ministerio sectorial, indicadores de gestién
asociados a presupuestos. Con tal finalidad se deberd contar con la aprobacién de la
Direccién de Presupuestos.

m) Colaborar con las autoridades competentes a nivel nacional, regional y local en la
preparacion, aprobacién v desarrollo de programas de educacion, promocién v difu-
sion ambiental, orientados a la creacion de una conciencia nacional sobre la protec-
cién del medio ambiente, desarrollo sustentable, la preservacion de la naturaleza v
la conservacion del patrimonio ambiental, y a promover la participacion ciudadana
responsable en estas materias. i

n) Coordinar el proceso de generacion de las normas de calidad ambiental, de emisién
v de planes de prevencion y,o descontaminacién, determinando los programas para su
cumplimiento.

i) Elaborar cada cuatro afios informes sobre el estado del medio ambiente a nivel
nacional, regional v local. Sin embargo, una vez al afio deberd emitir un reporte conso-
lidado sobre la situacién del medio ambiente a nivel nacional v regional.

Estos informes incluiran datos sobre la calidad del medio ambiente, asi como un resu-
men ejecutivo que sea comprensible para el publico en general.

(-]

p) Administrar un Registro de Emisiones v Transferencias de Contaminantes en el
cual se registrard y sistematizard, por fuente o agrupacion de fuentes de un mismo
establecimiento, la naturaleza, caudal Y concentracion de emisiones de contaminantes
que sean objeto de una norma de emisién, v la naturaleza, volumen y destino de los
residuos sélidos generados que sefiale el reglamento.

Igualmente, en los casos y forma que establezca el reglamento, el registro sistematiza-
ra v estimara el tipo, caudal y concentracion total v por tipo de fuente, de las emisiones
que no sean materia de una norma de emisién vigente. Para tal efecto, el Ministerio
requerird de los servicios y organismos estatales que corresponda, informacién gene-
ral sobre actividades productivas, materias primas, procesos productivos, tecnologia,
volumenes de produccién y cualquiera otra disponible y 1til a los fines de la estima-
cién. Las emisiones estimadas a que se refiere el presente inciso seran innominadas e
indicaran la metodologia de modelacion utilizada.

(-]

q) Establecer un sistema de informacion publica sobre el cumplimiento y aplicacion de
la normativa ambiental de cardcter general vigente, incluyvendo un catastro completo
v actualizado de dicha normativa, el que debera ser de libre acceso v disponible por
medios electrénicos.
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Revisadas las formas que toma el acceso a la informacién ambiental en
el derecho chileno y los principales tratados internacionales sobre la ma-
teria, nos parece pertinente hacer una observacion sobre la relacién entre
este derecho y el derecho a la participacion ciudadana. Es evidente que el
derecho de acceso a la informacién publica tiene un derrotero propio, que
ha sido fuente de bastante creacién doctrinaria y jurisprudencial en nuestro
pais y en el mundo, que excede el presente trabajo.

Sin perjuicio de las 16gicas propias del acceso a la informacion pu-
blica, nos parece relevante reconocer que la busqueda de mejor infor-
macion ambiental ha contribuido consistentemente en mover los cercos
de la informacion publica, de suerte que, por ejemplo, en Chile la exis-
tencia de la Ley de Acceso a la Informacién Publica esta intimamente
ligada con el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el “Caso Claude Reyes vs. Chile”, donde coincidentemente lo que
intentaba conseguir el demandante era informacién relacionada con los
impactos ambientales de un proyecto de explotacion forestal en la Re-
gion de Magallanes™!.

Por otra parte, concordamos con las y los autores en que este derecho
es basico para la participacion, pues se requiere de la informacién para
que esta pueda ser efectiva y significativa. Consideramos también que al
acceso a la informacion se le deben aplicar estandares similares a los que
se aplican a la participacion ciudadana para que sea significativa, pero no
creemos que la mera informacién ya sea una manera de participar y, por
lo mismo, nos parece equivoco considerar en una escala de participacion
a la entrega de informacién. Esta apertura es una cuestién bésica en el
respeto de los derechos de acceso, pero por si sola no puede sustituir a la
participacion.

(-]

t) Generar y recopilar la informacién téenica y cientifica precisa para la prevencion de
la contaminacion v la calidad ambiental, en particular lo referente a las tecnologias,
la produccion, gestion y transferencias de residuos, la contaminacion atmosférica vel
impacto ambiental”.

501 El caso en cuestion es de tal importancia para el sistema de transparencia y acceso a la
informacién que el Consejo para la Transparencia de Chile edité un libro celebrando los
diez afios del referido fallo. Disponible en linea: <https://www.consejotransparencia.
cl/wp-content/uploads/estudios/2018/01/revista_web.pdf>.
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4. ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL %2

El acceso a la justicia en materia ambiental resulta un instituto clave
para el funcionamiento de la democracia ambiental y para el aseguramien-
to de la participacion en materia ambiental. Este acceso a la justicia se
refiere a la posibilidad de someter ante un tercero imparcial el acaeci-
miento de hechos que constituyen dafios al bien juridico protegido medio
ambiente, pero de igual manera la posibilidad de poner en conocimiento
del juez de aquellos actos de la administracién que no han considerado
adecuadamente la participacion ciudadana o el acceso a la informacion
ambiental. O, como seflala BRARES, es “la posibilidad de obtener la so-
lucién expedita y completa por las autoridades judiciales de un conflicto
Juridico de naturaleza ambiental, lo que supone que todas las personas
estan en igualdad de condiciones para acceder a la justicia S/ para obtener
resultados individual o socialmente justos™,

Si bien el derecho de acceso a la justicia estd evidentemente vincu-
lado con el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 19 N° 3
de nuestra Constitucion, es también un hecho que en materia ambiental
este acceso tiene complejidades propias de la materia, razén por la cual
existe esta preocupacion especial por el acceso a la justicia. Tradicional-
mente esas complejidades se reconocen en la interaccién con la justicia
a proposito de conflictos ambientales, donde la legitimacion activa, la
dificultad de desafiar las decisiones técnicas, lo procesalista de la revi-
sién de actos, lo oneroso de los procesos, la desigualdad de armas, la
lentitud y la dificultad de lograr medidas cautelares han sido reconocidas

como dificultades propias del derecho de acceso a la justicia en materia
ambiental®*,

Por su parte, PRING y PRING, en un informe del Programa de Naciones
Unidas para el Ambiente, que se dedica a la difusién sobre la creacion
de tribunales ambientales especializados, expresan que las dificultades de
acceso a la justicia en esta area estarian dadas por: (i) la falta de compren-
sion de la materia por parte de los jueces; (ii) las demoras causadas por el
gran numero de casos de los tribunales ordinarios; (iii) altos costos; (iv) la

502 Parte del andlisis de este apartado fue realizado y publicado en Costa, Ezio (2019).
503 BraNEs, Ratl (2000), pp. 39-67.
504 Ruiz DE Apopaca Espinosa, Angel Marfa (2010), pp. 208-209.
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imposibilidad de priorizar los casos con impactos ambientales; (v) me-
didas insuficientes para resolver; (vi) una vision ganar-perder, y (vii) la
falta de flexibilidad de los procedimientos para resolver en relacion con
estandares ambientales internacionales®”.

A dichas dificultades hay que agregar la diferencia que significa que el
derecho de acceso a la justicia ambiental esté trenzado con el derecho de
acceso a la informacion y el derecho a la participacién, siendo que, por lo
tanto, ese acceso a la justicia no estd pensado solamente para los casos en
que existe algun tipo de dafio al medio ambiente (materia de la que incluso
podria ocuparse el proceso civil), sino que al mismo tiempo, € incluso Qe
manera principal, est4 concebido para controlar la actividad de la Admi-
nistracion en esos dos ambitos: informacion y participacion.

Como sefiala JARIA:

“Tanto la dimension sustantiva del derecho a un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona como la garantia de la participac.io’.n en ,el
proceso de toma de decisiones dependen en gran medida de la legitimacion
procesal. La capacidad de actuar ante los Tribunales es esencial para la efec-
tividad de los derechos ambientales. En este sentido, el horizonte del recono-
cimiento pleno del derecho a un medio ambiente adecuado desde el punto de
vista del acceso a la justicia se concretarfa en la posibilidad de accionar ante
los Tribunales en defensa de dicho derecho™®.

BurpiLes y COFRE son expresos en tratar el derecho de acceso a la
justicia en materia ambiental como un derecho conexo con el de participa-
cion ciudadana, siendo que en efecto llaman genéricamente a los derechos
de acceso como derechos de participacién. Sobre esto, sefialan:

“[L]a profundizacion del derecho de acceso a la justicia o a la tutela jurisd.ic-
cional puede ser entendida como una manifestacion de un mayor compromiso
con la participacion, y de este modo, como un ejercicio de democratizacion
de las decisiones sobre el mundo comun. En efecto, a través del desarrollo de
mecanismos que aseguran acceso a la justicia, individuos y grupos afectados
por una decision pueden reclamar por el hecho de no haber sido considerados
debidamente en el proceso y en la toma de decisiones publicas”’.

505 PrinG, George v PriNG, Catherine (2016).
506 Jaria 1 Maxzano, Jordi (2008), pp. 142-143.
507 BuRDILES, Gabriela y” Corre, Leonardo (2017), p. 53.
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Sin perjuicio de que alguna doctrina no confia en la efectividad que
tiene el acceso a la justicia como corolario del derecho a la participacion®s,
existen también estudios sobre cémo la intervencién de la justicia en los
conflictos relacionados con derechos econémicos y sociales producen
“procesos de legalizacién”. Estos procesos serian un efecto continuo e in-
directo de la litigacion en estas 4reas, que irfa creando un lenguaje y una
comunidad epistémica en torno a los temas litigados, cuestion que final-
mente llevaria a la modificacién de las normas en el sentido de la litigacion
llevada a cabo®®,

5. MECANISMOS DE ACCESO
A LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL

Ademis de las disposiciones generales sobre acceso a la justicia, presen-
tes en todas las constituciones del mundo occidental, el acceso a la justicia
ambiental estd garantizado por algunas disposiciones que le son propias. Al
igual que en el caso del acceso a la informacién ambiental, analizaremos en
este apartado las normas contenidas en los dos tratados internacionales que
se refieren especificamente a la materia, ademas de la manera especifica en
que esto ha sido tratado por el derecho ambiental chileno.

El Convenio de Aarhus, en este sentido, considera tres modalidades en
las que se debe poder acceder a la justicia ambiental (art. 9). La primera es
cuando se ha vulnerado el derecho de acceso a la informacidn; la segunda
cuando existe una ilegalidad en la toma de una decisién de cardcter am-
biental, y la tercera es la para la aplicacion especifica del derecho ambien-

tal, lo que supone un quebrantamiento de los criterios ambientales de los
derechos internos®'°,

508 Danmaska, Mirjan (2000).
509 Gaury, Varun y Brinks, Daniel (2008).
510 “Articulo 9. Acceso a la justicia

1. Cada Parte velara, en el marco de su legislacion nacional, porque toda persona
que estime que su solicitud de informacién en aplicacién del articulo 4 no ha sido
atendida, ha sido rechazada ilicitamente, en todo o en parte, no ha obtenido una
respuesta suficiente, o que, por lo demés, la misma no ha recibido el tratamiento
previsto en las disposiciones de dicho articulo, tenga la posibilidad de presentar
un recurso ante un organo judicial o ante otro érgano independiente e imparcial
establecido por la ley.
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En el caso de que una Parte establezca tal recurso ante un érgano judicial, velara por
que la persona interesada tenga también acceso a un procedimiento rapido establecido
por la ley que sea gratuito o poco oneroso, con miras al reexamen de la solicitud por
una autoridad publica o a su examen por un érgano independiente e imparcial distinto
de un 6rgano judicial.

Las decisiones finales adoptadas en virtud del presente apartado 1 seran obligatorias
para la autoridad publica que posea las informaciones. Los motivos que las justifiquen
se indicarén por escrito, por lo menos cuando se deniegue el acceso a la informacién
en virtud de este apartado.

2. Cada Parte velar4, en el marco de su legislacién nacional, porque los miembros del
publico interesado:

a) que tengan un interés suficiente o, en su caso, b) que invoquen la lesion de un dere-
cho, cuando el Codigo de procedimiento administrativo de una Parte imponga tal con-
dicion, podran interponer recurso ante un érgano judicial u otro érgano independiente
e imparcial establecido por la ley para impugnar la legalidad, en cuanto al fondo ven
cuanto al procedimiento, de cualquier decision, o cualquier accién u omisién que entre
en el ambito de las disposiciones del articulo 6y, si el derecho interno lo prevé y sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 infra, de otras disposiciones pertinentes del
presente Convenio.

Lo que constituye interés suficiente y lesion de un derecho se determinara con arreglo
a las disposiciones del derecho interno y conforme al objetivo de conceder al publico
interesado un amplio acceso a la justicia en el marco del presente Convenio. A tal
efecto, el interés de toda organizacion no gubernamental que cumpla las condiciones
previstas en el apartado 5 del articulo 2 se considerar4 suficiente en el sentido de la
letra a) supra. Se considerara igualmente que esas organizaciones tienen derechos que
podrian ser lesionados en el sentido de la letra b) supra.

Las disposiciones del presente apartado 2 no excluyen la posibilidad de presentar un
recurso preliminar ante una autoridad administrativa ni eximen de la obligacién de
agotar las vias de recurso administrativo antes de entablar un procedimiento judicial
cuando el derecho interno imponga tal obligacién.

3. Ademis, sin petjuicio de los procedimientos de recurso a que se refieren los apar-
tados 1y 2 supra, cada Parte velara por que los miembros del publico que retinan los
eventuales criterios previstos por su derecho interno puedan entablar procedimientos
administrativos o judiciales para impugnar las acciones u omisiones de particulares o
de autoridades publicas que vulneren las disposiciones del derecho medioambiental
nacional.

4. Ademés, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, los procedimientos a que se
refieren los apartados 1, 2 y 3 supra deberdn ofrecer recursos suficientes y efectivos,
en particular una orden de reparacion, si procede, y deberdn ser objetivos, equitativos
v rapidos sin que su costo sea prohibitivo. Las decisiones adoptadas en virtud del
presente articulo se pronunciaran o consignaran por escrito. Las decisiones de los tri-
bunales y, en lo posible, las de otros 6rganos deberan ser accesibles al publico.

5. Para que las disposiciones del presente articulo sean atn mas eficaces, cada Parte
velara por que se informe el publico de la posibilidad que se le concede de iniciar pro-
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En el Acuerdo de Escazu, en tanto, los criterios son similares, pero se
hace una explicita referencia a la vulneracién del derecho a la participa-
cién. También considera tres modalidades (art. 8.2): la primera, cuando
hay vulneracion del derecho de acceso a la informacion; la segunda, cuan-
do se vulnera el derecho a la participacién, y la tercera, cuando se afecte o
pueda afectar normas relacionadas con el medio ambiente’!!.

cedimientos de recurso administrativo o judicial, y contemplard el establecimiento de
mecanismos de asistencia apropiados encaminados a eliminar o reducir los obstaculos
financieros o de otro tipo que obstaculicen el acceso a la justicia”.

511 “Articulo 8
Acceso a la justicia en asuntos ambientales

1. Cada Parte garantizara el derecho a acceder a la justicia en asuntes ambientales de
acuerdo con las garantias del debido proceso.

2. Cada Parte asegurard, en el marco de su legislacion nacional, el acceso a instan-
cias judiciales y' administrativas para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo v el
procedimiento:

a) cualquier decision, accion u omision relacionada con el acceso a la informacion
ambiental;

b) cualquier decision, accion u omision relacionada con la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales; v
c) cualquier otra decision, acciéon u omision que afecte o pueda afectar de manera

adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio
ambiente.

3. Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte,
considerando sus circunstancias, contara con:

a) 6rganos estatales competentes con acceso a conocimientos especializados en ma-
teria ambiental;

b) procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales v sin cos-
tos prohibitivos;

¢) legitimacion activa amplia en defensa del medio ambiente, de conformidad con la
legislacion nacional;

d) la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para, entre otros fines,
prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafios al medio ambiente;

¢) medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corres-
ponda y sea aplicable, como la inversion de la carga de la prueba v la carga dinamica
de la prueba;

f) mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales
v administrativas que correspondan; v

g) mecanismos de reparacion, segiin corresponda, tales como la restitucion al estado
previo al dafio, la restauracion, la compensacion o el pago de una sancién econémica,
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Por ultimo, en el derecho chileno el acceso a la justicia ambiental esta
garantizado de diferentes formas, que, aunque no han sido arménicas en su
funcionamiento conjunto, han tendido a garantizar este acceso. En primer
lugar, existe la posibilidad de ocurrir ante la justicia cuando existe una vul-
neracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
por una accién u omisién del Estado o de un particular. Dicha garantia se
encuentra en el articulo 20 de la Constitucion y fue, por largo tiempo la
principal disposicién que permitia acceder a la justicia en causas ambien-
tales relacionadas con el acceso a la informacion o con la participacion
ambiental.

Actualmente, sin embargo, las vias se han multiplicado, especialmen-
te por la creacion de los tribunales ambientales mediante la dictacion de
la Ley N°20.600. Estos tribunales administrativos especiales tienen a su
cargo conocer causas de dafio ambiental, pero también reclamaciones e
invalidaciones en contra de actos administrativos de caracter ambiental y
especialmente en contra de actos dictados en procedimientos en que existe
participacion ciudadana institucionalizada, como es el Sistema de Evalua-

la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la atencion a las personas afectadas y los
instrumentos financieros para apoyar la reparacion.

4. Para facilitar el acceso a la justicia del publico en asuntos ambientales, cada Parte
establecera:

a) medidas para reducir o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la
justicia;

b) medios de divulgacion del derecho de acceso a la justicia v los procedimientos para
hacerlo efectivo;

¢) mecanismos de sistematizacion v difusion de las decisiones judiciales y administra-
tivas que correspondan; '

d) el uso de la interpretacion o la traduccion de idiomas distintos a los oficiales cuando
sea necesario para el ejercicio de ese derecho.

5. Para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia, cada Parte atendera las nece-
sidades de las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad mediante el estable-
cimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita,
segin corresponda.

6. Cada Parte asegurara que las decisiones judiciales y administrativas adoptadas en
asuntos ambientales, asi como su fundamentacion, estén consignadas por escrito.

7. Cada Parte promoverd mecanismos alternativos de solucion de controversias en
asuntos ambientales, en los casos en que proceda, tales como la mediacion, la conci-
liacion v otros que permitan prevenir o solucionar dichas controversias™.
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cién de Impacto Ambiental (SEIA) y los procedimientos de dictacion de

normas de emision, normas de calidad y planes de prevencién y desconta-
minacion’'?,

512 “Articulo 17.- Competencia. Los Tribunales Ambientales seran competentes para:

1) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los decretos supre-
mos que establezcan las normas primarias o secundarias de calidad ambiental v las
normas de emision; los que declaren zonas del territorio como latentes o saturadas
v los que establezcan planes de prevencion o de descontaminacion, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 50 de la ley N° 19.300. En el caso de las normas
primarias de calidad ambiental y normas de emisién, conocera el tribunal que en
primer lugar se avoque a su consideracion, excluyendo la competencia de los demas.
Respecto de las normas secundarias de calidad ambiental, los decretos supremos
que declaren zonas del territorio como latentes o saturadas, v los que establezcan
planes de prevencion o de descontaminacién, sera competente el Tribunal Ambiental

que tenga jurisdiccion sobre la zona del territorio nacional en que sea aplicable el
respectivo decreto.

2) Conocer de las demandas para obtener la reparacién del medio ambiente dafiado,
en conformidad con lo dispuesto en el Titulo I1I de la ley N° 19.300. Seré competente
para conocer de estos asuntos el Tribunal Ambiental del lugar en que se hava originado

el hecho que causa el dafio, o el de cualquier lugar en que el dafio se haya producido,
a eleccion del afectado.

3) Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia
del Medio Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley
Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente. Sera competente para conocer

de estas reclamaciones el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado la
infraccion.

4) Autorizar las medidas provisionales sefialadas en las letras c), d)y e) del articulo
48 de la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente, asi como las sus-
pensiones sefialadas en las letras g) v h) del articulo 3° de esa ley, v las resoluciones
de la Superintendencia que apliquen las sanciones establecidas en las letras c)yd) del
articulo 38 de la misma ley, elevadas en consulta. Ser4 competente para autorizar estas
medidas el Tribunal Ambiental del lugar en que las mismas vayan a ser ejecutadas.

5) Conocer de la reclamacién que se interponga en contra de la resolucion del Co-
mité de Ministros o del Director Ejecutivo, en conformidad con lo dispuesto en los
articulos 20 y 25 quinquies de la ley N° 19.300. Sera competente para conocer de esta
reclamacion el Tribunal Ambiental del lugar en que haya sido evaluado el proyecto
por la correspondiente Comisién de Evaluacion o el Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, en su caso.

6) Conocer de las reclamaciones que interponga cualquier persona natural o juridica
en contra de la determinacion del Comité de Ministros o Director Ejecutivo que resuel-
va el recurso administrativo cuando sus observaciones no hubieren sido consideradas
en el procedimiento de evaluacién ambiental, en conformidad con lo dispuesto en los
articulos 29 y 30 bis de la ley N° 19.300, en relacion con el articulo 20 de la misma ley.
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Adicionalmente, la Ley N°20.417 creo la Superintendencia del Medio

Ambiente, organismo que tiene como mision la fiscalizacion y el control
en materia ambiental’’® y que viene también a cumplir un rol en el acceso a

Sera competente para conocer de esta reclamacion el Tribunal Ambiental del lugar en
que haya sido evaluado el proyecto por la correspondiente Comision de Evaluacion o
el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, en su caso.

7) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los actos administrati-
vos que dicten los Ministerios o servicios pblicos para la ejecucion o implementacion
de las normas de calidad, de emision y los planes de prevencion o descontaminacion,
cuando estos infrinjan la ley, las normas o los objetivos de los instrumentos sefialados.
El plazo para reclamar serd el establecido en el articulo 50 de la ley N° 19.300. Tra-
tandose de las normas primarias de calidad ambiental y normas de emisién, conocera
el tribunal que en primer lugar se avoque a su consideracion, excluyendo la compe-
tencia de los demas. Respecto de la aplicacion de las normas secundarias de calidad
ambiental, de los decretos supremos que declaren zonas del territorio como latentes o
saturadas, y de los que establezcan planes de prevencion o de descontaminacion, sera
competente el Tribunal Ambiental que tenga jurisdiceion sobre la zona del territorio
nacional en que sea aplicable el respectivo decreto.

8) Conocer de las reclamaciones en contra de la resotucion que resuelva un procedi-
miento administrativo de invalidacion de un acto adntinistrativo de caracter ambiental.
El plazo para la interposicion de la accién serd de treinta dias contado desde la notifi-
cacion de la respectiva resolucion.

Para estos efectos se entenderd por acto administrativo de caracter ambiental toda de-
cision formal que emita cualquiera de los organismos de la Administracién del Estado
mencionados en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado, que tenga competencia ambiental
v que corresponda a un instrumento de gestion ambiental o se encuentre directamente
asociado con uno de éstos.

Sera competente para conocer de esta reclamacion el Tribunal Ambiental que ejerza
jurisdiccion en el territorio en que tenga su domicilio el érgano de la Administracion
del Estado que hubiere resuelto el procedimiento administrativo de invalidacion.

En los casos de los numerales 5) y 6) del presente articulo no se podra ejercer la po-
testad invalidatoria del articulo 53 de la ley N° 19.880 una vez resueltos los recursos
administrativos y jurisdiccionales o transcurridos los plazos legales para interponerlos
sin que se hayan deducido.

9) Conocer de los demads asuntos que sefialen las leyes”.

513 “Articulo 2°.- La Superintendencia del Medio Ambiente tendra por objeto ejecutar,

organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacidn de las Resoluciones de Califica-
cion Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencion y,0 de Descontaminacion
Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision,
v de los Planes de Manejo, cuando corresponda, ¥ de todos aquellos otros instrumentos
de caréacter ambiental que establezca la ley.



228 EZIO COSTA CORDELLA

la justicia en la materia, siendo posible para los ciudadanos llevar ante este
organismo los problemas ambientales que sean provocados por titulares de
proyectos en funcionamiento, para que la Superintendencia haga el control
respectivo y eventualmente emita las multas que corresponde.

6. DE Rio 1992 A Escazu 2018

Como hemos venido explorando, el caracter de unidad que tienen los
derechos de acceso en materia ambiental estd dado por cuestiones de 16-
gica normativa y también conceptuales. Son considerados por BARRITT,
por ejemplo, como derechos que juegan un rol de triunvirato en el dere-
cho ambiental moderno, siendo formulaciones basadas en el mantra del
Principio 10 de la Declaracion de Rio, en el sentido de que-la mejor forma
de tomar decisiones ambientales es con la participacion del pablico afec-
tado’'.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio fue el que incorpord la logica
de los derechos de acceso como bases de la democracia ambiental y la
necesidad de una practica democratica mas alld de lo puramente represen-
tativo, cuestion que va a ir tomando forma luego y va a tener presencia en
muchos instrumentos, como la Agenda 21, la Declaracién del Milenio de
las Naciones Unidas y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’". Sin
perjuicio de lo anterior, los principales avances del Principio 10 estan, sin
dudas, en la Convencion de Aarhus y el Acuerdo de Escazq.

La conexién entre Aarhus y Escazd, como acuerdos internacionales
relativos a los derechos de acceso, es innegable y evidente. En efecto, du-

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacién ambiental, con-
servardn sus competencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e
instrumentos que no sean de competencia de la Superintendencia.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, deberdn
adoptar y respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en relacion a
la forma de ejecutar las actuaciones de fiscalizacion, pudiendo solicitar a ésta que se
pronuncie al respecto”.

514 Barritt, Emily (2019), pp. 2-22. Disponible en linea: <https:/ssrn.com/abstract=
3371093>, pp. 2-3.

515 Mepici, Gastén (2018), pp. 1-66. Disponible en linea: <https://doi.org/10.17345/
reda2412>,
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rante la negociaciéon de Escazu, muchos expertos europeos relacionados
con Aarhus se hicieron parte de las discusiones en torno a la redaccion
del acuerdo latinoamericano®'®. La linea de evolucion de los derechos
de acceso, que se puede trazar desde la Declaracién de Rio, pasando
por Aarhus y llegando a Escazu, es clara. Incluso comparten una linea
valérica en torno a los valores de la democracia, la transparencia y la par-
ticipacion®'’.

Para BarriTT, las diferencias fundamentales son: (i) Escazu esta re-
dactado de manera mucho mas accesible que Aarhus; (ii), se presta mas
atencién en Escazli a quienes pueden tener barreras para el acceso a la
informacion; (iii) hay menos deferencia con los intereses comerciales en el
Acuerdo de Escazu; (iv) el reconocimiento legal de los derechos ambien-
tales sustantivos es mas evidente en Escazu, y (v) Escazl se reconoce a si
mismo como un acuerdo de derechos humanos®'®. La autora omite como
una cuestion especial, una gran diferencia, que es que Escazl incorpora
la proteccién de defensores ambientales, cuestién que no se encuentre en
Aarhus.

En cualquier caso, el punto es que Aarhus y Escazi tienen notorias
diferencias, y mientras algunas estan marcadas por las sensibilidades re-
gionales, hay otras que obedecen principalmente a la propia evolucion de
los derechos de acceso y del derecho ambiental, entre 1998 (cierre del
texto de Aarhus) y 2018 (cierre del texto de Escaz). Entre estas Gltimas,
creemos relevante notar la evolucion de los derechos de acceso en relacién
al derecho sustancial a un medio ambiente sano, presente de manera direc-
ta en Escazi, en linea con las consideraciones que hicimos en el capitulo
anterior. Asimismo, la calidad de derecho humano del derecho a un medio
ambiente sano y, por lo tanto, de los derechos de acceso.

A esto debemos sumar el hecho de que en el Acuerdo de Escazu se
reconocen principios del derecho ambiental de manera expresa y se hacen
aplicables los mismos a las legislaciones nacionales relacionadas con los

516 Mebicl, Gaston (2018), pp. 1-66. Disponible en linea: <https://doi.org/10.17345/rcda
2412>, pp. 21-22.

517 Barritt, Emily (2019), pp. 2-22. Disponible en linea: <https:/ssrn.com/abstract=
3371093>, p. 15.

518 Barritt, Emily (2019), pp. 2-22. Disponible en linea: <https:/ssrn.com/abstract=
3371093>, p. 9.
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derechos de acceso. Asi, principios como el de prevencion, precaucion,
equidad intergeneracional, méaxima publicidad, no regresién y progresivi-
dad, entre otros®'°,

Esas expresiones quedan fuera de una cuestion regional y se enmarcan
en el avance del derecho ambiental, siendo puntos muy relevantes para la
comprension actual de esta disciplina.

Es un hecho, sin embargo, que la conexién de los derechos de acceso
con la democracia tienen un reconocimiento en estos acuerdos. En el caso
de Aarhus, ello es expresamente reconocido por la propia Convencién y
ha sido interpretado por algunos autores como una manera en que se us6
para que los paises que venian saliendo del bloque soviético se acercaran a
los estandares ambientales de Europa Occidental®®. En el caso de Escazd,
en cambio, la apelacién a la democracia estarfa marcada por la necesidad
de incluir a los grupos vulnerables o tradicionalmente vulnerados, pues un
objetivo principal del Acuerdo seria combatir la desigualdad y la discrimi-
nacioén en materia ambiental®*!.

Como reconocen GUERRA y ParoLO, el Acuerdo de Escazu es el instru-
mento de derecho ambiental internacional mas avanzado del mundo para
implementar el Principio 10y, a la vez, para combatir la desigualdad y la
discriminacién en materia ambiental, avanzando por sobre lo construido
por Aarhus en esta materia y sirviendo para garantizar el derecho a un
medio ambiente sano’*.

Hemos visto hasta ahora algunas de las especificidades de Escazu que
son propias de su carécter latinoamericano y del caribe. Por supuesto, la
creacion de un acuerdo internacional en materia ambiental en esta region
tiene como antecedente el hecho de que somos una regién con una eco-
nomia extractivista, con un pasado colonial y con un presente de mucha
desigualdad. Asimismo, la peligrosidad de la defensa del medio ambiente
en laregion es representada por la existencia de normas especificas relacio-
nadas con los defensores ambientales.

519 Mepici, Gaston (2018), 1-66. Disponible en linea: <https:/doi.org/10.17345/
rcda2412>, p. 29.

520 GUERR4, Sidney y Parora, Giulia (2019), p. 12.
521 GuUERRa, Sidney y Parora, Giulia (2019), pp. 12-13.
522 GUERRy, Sidney y ParoLa, Giulia (2019), p. 29.
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Pero, ademads, OLmos argumenta que los derechos de acceso en Amé-
rica Latina han tenido un derrotero especial, alentado por (i) los cambios
legislativos que han sido producto del activismo y la movilizacion social,
(ii) litigacion en las cortes nacionales y (iii) litigacidn ante cortes interna-
cionales™®.

No son las mismas presiones que se sienten, probablemente, en otras re-
giones del mundo, pero, a pesar de eso, Escazu es postulado como un mo-
delo a seguir para los paises ASEAN (Association of Southeast Asian Na-
tions) y ECOWAS (Economic Community of West African States), pues
construye sobre la l6gica de la democracia ambiental y los derechos de
acceso, pero integrando los desafios propios de paises no desarrollados™*,

7. CONCLUSIONES

El presente capitulo ha estado enfocado principalmente en dos cosas.
La primera es mostrar la centralidad del derecho a la participaciéon en ma-
teria ambiental, cuando es analizado en la triada de los derechos de acceso,
los que incluso han sido conocidos como derechos de participacion. En ese
sentido, si bien el andlisis realizado sobre los otros derechos es somero,
vale la pena destacar que el acceso a la informacién ha sido algunas veces
considerado un primer paso de la participacién y que, en cualquier caso, es
siempre tenido como una base para posibilitar la participacion efectiva y
significativa de las personas en materia ambiental.

En lo que se refiere al derecho de acceso a la justicia, entendemos que
la participacion ciudadana tiene muchas menos posibilidades de tener éxito
si no hay una forma de hacer cumplir a la autoridad con las obligaciones
de participacion. Como vimos, el acceso a la justicia en materia ambiental
tiene varios desafios que le son propios, encontrando entre ellos uno prin-
cipal para nuestro trabajo, que es tener el deber de dar acceso a la justicia
a las personas en aquellos casos en que su participacion en los respectivos
procesos no ha sido adecuadamente considerada.

523 Ormos, Belén (2019), pp. 136-151. Disponible en linea: <https://doi.org/10.1111/reel.
12274>, pp. 3-4.

524 Dk Siwva, Lalanath (2018), pp. 93-98. Disponible en linea: <https://doi-org.ez.urosa-
rio.edu.co/10.1163/24686042-12340024>, p. 98.
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En segundo lugar, este apartado tuvo un propdsito mucho mas humilde,
como es observar las disposiciones relativas a estos dos derechos y, por
lo tanto, las herramientas que existen para hacerlas cumplir. Para realizar
aquello, revisamos las normas que dan pie a estos dos derechos tanto en el
derecho chileno como en los dos principales tratados internacionales sobre
la materia (Convenio de Aarhus y Acuerdo de Escazt). Independientemen-
te del hecho de que Chile no sea atin parte de ninguno de esos dos tratados
internacionales, resulta importante observar sus disposiciones para, en tra-
bajos dedicados especialmente a la materia, entender cudles son los estén-
dares que se espera para la proteccion de estos dos derechos.

Quisimos concluir este capitulo con un apartado sobre la evolucion del
derecho ambiental y particularmente de los derechos de acceso, en el tran-
sito entre la Declaracion de Rio y el Acuerdo de Escazu, deimanera de con-
textualizar estos derechos en su evolucion y explicarlos en su actualidad.
En este sentido, probablemente lo mds interesante es notar una cuestion
que es esencial en el derecho ambiental y que tiene que ver con la relacion
que se produce entre las instituciones nacionales y las internacionales.

A proposito de un importante numero de variables, las instituciones del
derecho ambiental son muy sensibles y permeables al avance internacional
y comparado. Por una parte, esto se explica en lo joven que es el derecho
ambiental, en el reconocimiento del medio ambiente como un sistema glo-
bal, en una comunidad epistémica globalizada y en la abundante actividad
en materia ambiental que existe en el 4&mbito internacional. Por otra parte,
se explica probablemente en el hecho de que atravesamos una crisis climé-
tica y ecoldgica con alcances globales, que es insuperable sin cooperacion
internacional.

CAPITULO VIIL:
MECANISMOS DE PARTICIPACION EN MATERIA
AMBIENTAL EN EL DERECHO CHILENO



1. INTRODUCCION

Le Ley N° 19.300, edificando sobre el principio participativo, que fuera
anunciado en el Mensaje de la misma y que se inspira en el Principio 10
del Acuerdo de Rio*®, incorporé una serie de mecanismos de participacion
ciudadana, los cuales, si bien no tienen mayor especificidad respecto de sus
estandares, si constituyeron una novedad para nuestro derecho y han tenido
un interesante desarrollo desde 1994 a la fecha.

Es importante entender como primera cuestion que el derecho ambien-
tal chileno estd configurado desde los instrumentos de gestion ambiental
y ellos son, entonces, el centro de las diversas regulaciones ambientales,
incluida la participacion. Ella se adhiere con diferentes formas a los dife-
rentes instrumentos de gestion.

Los instrumentos que instituyd la Ley N° 19.300 y que consideran me-
canismos de participacion son el Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental y los Planes de Prevencién y Descontaminacion, a los cuales luego
se afladio, por la Ley N° 20.417, la Evaluacién Ambiental Estratégica.

En lo sucesivo, revisaremos cada uno de esos mecanismos a efectos
de entender sus caracteristicas y formas. El estudio en concreto de estos
mecanismos nos serd de gran utilidad para poner en contexto cdmo es que
la participacion ciudadana en materia ambiental podria finalmente realizar
su ideal deliberativo.

Se agregard a ellos una revision de la normativa existente sobre par-
ticipaciéon ambiental de los pueblos indigenas, entendiendo que, ademads

525 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacioNAL. Historia de la Ley N° 19.300, p. 17.



236 EZIO COSTA CORDELLA

de la regulacién propia de la consulta indigena, existe una manera en que
esta se ha llevado a cabo en materia ambiental, que no ha estado exenta de
problemas.

2. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL
SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (SEIA)

2.1. Participacion en la Ley N° 19.300 y sus modificaciones

El SEIA, si bien tiene diferentes maneras de comprenderse, seria, en
su forma més evidente “...una técnica que, a través de la aplicacion de de-
terminadas metodologias, y sobre la base de las caracteristicas del espacio
geografico donde se emplazara un cierto emprendimiento econdmico, in-
troduce elementos multidisciplinarios que permiten predecir de una forma
mas o menos precisa los efectos que un proyecto o actividad puede provo-
car sobre el medio ambiente en cada una de sus etapas’™®.

Este instrumento de gestién ha sido considerado como el principal ins-
trumento de gestion ambiental central, en parte, esto se da a proposito tanto
de su centralidad en la regulacion ambiental, como del hecho de que ha
sido el gran espacio de discusion de las cuestiones ambientales. Es, ade-
més, el “instrumento preventivo de protecciéon ambiental més utilizado y
expandido en el derecho comparado™?’.

El SEIA es una herencia estadounidense y fue adoptado en base al mo-
delo de la NEPA™®, a propdsito de la negociacion del Tratado de Libre
Comercio con USA, por lo que entendemos que, al menos en una primera
mirada, su configuracion en relacion con la participacion proviene de la
tradicion del notice and comments. En este sentido, lo que se aseguro a las
personas es un periodo para hacer observaciones a los proyectos, las cuales
serfan ponderadas por la autoridad al momento de tomar la decision sobre
dichos proyectos.

La posibilidad de hacer observaciones a los proyectos sometidos al
SEIA existia en un inicio solamente en los casos de proyectos que se pre-

526 Guznidn, Rodrigo (2012), p. 130.

527 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 263.
528 idem.
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sentaban al sistema a través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), la
version mdas compleja de presentacion.

La Ley N° 20.417, que introdujo significativas modificaciones a la Ley
N° 19.300, entre otras cosas cambid el procedimiento de participacion ciu-
dadana en el SEIA, estableciendo dos nuevos mecanismos. El primero es
la reapertura de la participacién ciudadana en los casos de EIA cuando
durante el procedimiento de evaluacion se realicen modificaciones sustan-
tivas al mismo®%.

El segundo cambio responde a la ampliacion de la participacién ciuda-
dana, pasando no solo a ser una cuestion propia de los EIA, sino también
posible en las Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA), cosa que ha
sido fuente de discusién en tribunales por la extrafia formula que eligi6
el legislador para consagrar ese derecho®*’. La participacion en las DIA
se introdujo mediante una mocién de algunos diputados y diputadas®', en
coincidencia con la existencia de una discusion que se habia producido al
respecto durante la tramitacion de la ley.

Dichas modificaciones, si bien significan un avance en términos de las
oportunidades para participar en la evaluacién de los proyectos, no im-
portan una modificacién fundamental al modo ni la potencia que tiene la
participacion ciudadana en relacion con este instrumento de gestion.

2.2. Ponderar y considerar las observaciones ciudadanas

Al tratar la participacién ciudadana, el texto original de la Ley N° 19.300
establecia, en su articulo 28, inciso final:

529 “Articulo 29, inciso segundo: “Si durante el procedimiento de evaluacion el Estudio
de Impacto Ambiental hubiese sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o amplia-
ciones que afecten sustantivamente al proyecto, el organismo competente debera abrir
una nueva etapa de participacion ciudadana, esta vez por treinta dias, periodo en el
cual se suspendera de pleno derecho el plazo de tramitacion del Estudio de Impacto
Ambiental. El Reglamento deberd precisar qué tipo de aclaraciones, rectificaciones o
ampliaciones, segun el tipo de proyecto o actividad, seran consideradas como modifi-
caciones sustantivas a los proyectos”.

530 Ver en Costa, Ezio v FUENTES, Paula (2011), pp. 83-106, y Doxoso, Alejandra (2018),
pp. 48-68.

531 BiBLioTECA DEL CONGRESO NacioNaL. Historia de la Ley 20.417, p. 318.
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“Las organizaciones ciudadanas y las personas naturales cuyas observaciones
no hubieren sido debidamente ponderadas en los fundamentos de la respectiva
resolucion, podran presentar recurso de reclamacion ante la autoridad superior
de la que la hubiere dictado dentro de los quince dias siguientes a su notifica-
cién, para que ésta, en un plazo de treinta dias, se pronuncie sobre la solicitud.
Dicho recurso no suspenderd los efectos de la resolucion recurrida”.

En el tramite legislativo se consideré que el articulo 29 estableciera
que, al resolver sobre un proyecto, la Comisién Regional de Medio Am-
biente (COREMA, sustituida en esa funcién con la Comisién de Evalua-
cién Ambiental luego de la reforma por Ley N° 20.417) debia “recoger y
ponderar” las observaciones ciudadanas. Ello, sin embargo, causd algunas
dudas en los legisladores, pues consideraban que las observaciones debian
tomarse en cuenta, pero no podrian ser vinculantes. En ese sentido, el se-
nador Pifiera sefialaba que: )

“El articulo 29, que pasa a ser 30, menciona que ‘La Comision recogera y pon-
derard’... Hay mucha inquietud respecto del significado de la palabra ‘reco-
gerd’. Y deseo hacer constar, para que quede en la historia de la ley, que en la
Comision se sefial6 que, dentro de las muchas acepciones del vocablo ‘recoger’,
hay una sola aplicable en este caso: ‘Tomar en cuenta lo que otro ha dicho, para
aceptarlo, rebatirlo o transmitirlo.’. Porque hay quienes plantean que ‘recoger’
significarfa, practicamente, una especie de imposicién”s3,

Esta manifestacion es importante, porque queda claro cuél era el es-
piritu detrés de la aprobacion de la norma, sin perjuicio de que posterior-
mente se sacara el verbo “recoger” y se dejara solo el verbo “ponderar”,
pues ello obedecid a la idea de que con ese solo verbo era suficiente para
mandatar a la Administracion a que tomara en cuenta las observaciones
ciudadanas.

En efecto, el informe de la Comisién Mixta sefiala:

“La H. Cémara de Diputados, durante el segundo trdmite, modificé la norma
incluyendo junto a las organizaciones ciudadanas con personalidad juridica
a las personas naturales directamente afectadas; incorporé entre las obliga-
ciones de la Comision respectiva la de notificar su resolucioén a quienes hu-
bieren formulado observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, y agregé
un inciso final que establece un procedimiento de reclamacién en favor de
las organizaciones ciudadanas y personas naturales cuyas observaciones no

532 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacionaL. Historia de la Ley N°19.300, p. 988,
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hubieren sido debidamente recogidas y ponderadas en los fundamentos de la
resolucion respectiva.

El Senado rechazé esta modificacion para el solo efecto de que la Comision
Mixta perfeccionara su redaccion. Vuestra Comision suprimid en los incisos
segundo y tercero las expresiones ‘recogerd’ y ‘recogidas’, respectivamente,
porque podrian interpretarse en el sentido de que la autoridad competente es-
taria obligada a resolver en conformidad a las observaciones que se le han
formulado, cuando lo que se pretende es que solamente las pondere.

a Comisidén Mixta, con las correcciones descritas, acogid la proposicion de la
LaC Mixt 1 d t 1 del
Cémara por la unanimidad de sus miembros”%,

Finalmente, el articulo 29 se aprobd entonces, con la obligacion de las
COREMA de ponderar las observaciones ciudadanas en su resolucion®*.
El mismo verbo ponderar se usa también en la Ley N° 19.300 (en texto
original) en otras dos ocasiones: la primera es en el articulo 22, cuando,
refiriéndose a los proyectos del sector publico, se mandata al Ministerio
de Planificacion y Cooperacion a que pondere la Resolucion de Califica-
cién Ambiental de sus proyectos en la evaluacion socioeconémica de los
mismos®®*, y luego en el articulo 60, donde se daba competencia al juez

533 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacionaL. Historia de la Ley N° 19.300, pp. 1038-1039.

534 “Articulo 29.- Las organizaciones ciudadanas y las personas naturales a que se refiere
el articulo anterior podran formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental,
ante el organismo competente, para lo cual dispondran de un plazo de sesenta dias,
contado desde la respectiva publicacion del extracto.

La Comision ponderara en los fundamentos de su resolucion las referidas observacio-
nes, debiendo notificarla a quien las hubiere formulado.

Las organizaciones ciudadanas y las personas naturales cuyas observaciones no hu-
bieren sido debidamente ponderadas en los fundamentos de la respectiva resolucion,
podran presentar recurso de reclamacion ante la autoridad superior de la que la hubiere
dictado dentro de los quince dias siguientes a su notificacion, para que ésta, en un
plazo de treinta dias, se pronuncie sobre la solicitud. Dicho recurso no suspendera los
efectos de la resolucion recurrida”.

535 “Articulo 22.- Los proyectos del sector publico se someteran al sistema de evaluacion
de impacto ambiental establecido en el presente parrafo, v se sujetaran a las mismas
exigencias técnicas, requerimientos y criterios de caracter ambiental aplicables al sec-
tor privado. Las instalaciones militares de uso bélico se regiran por sus propias norma-
tivas, en el marco de los objetivos de la presente ley.

La resolucion de la respectiva Comision del Medio Ambiente sobre el proyecto eva-
luado sera obligatoria y debera ser ponderada en la correspondiente evaluacion so-
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de letras en lo civil para conocer de las causas de dafio ambiental y se le
ordenaba ponderar en su fallo los informes emanados de los organismos
publicos™*.

Con la Ley N°20.417 se modifico el verbo rector, siendo que no es
necesario ponderar las observaciones ciudadanas sino que “considerarlas”.
No existié una tematizacion en la discusién parlamentaria sobre las razo-
nes por las que se modifico dicho verbo, siendo del caso que en la practica
se observan como muy similares, aunque semanticamente tengan conside-
rables diferencias. Esas diferencias nos hablan un poco de la evolucién del
concepto de participacion ciudadana y su rol deliberativo.

El verbo ponderar tiene varios significados: el primero de ellos es “De-
terminar el peso de algo”, mientras que el segundo es “Examinar con cui-

cioecondmica de dicho proyecto que deberd efectuar el Ministerio de Planificacion y
Cooperacion”.

536 “Articulo 60.- Sera competente para conocer de las causas que se promuevan por in-
fraccion de la presente ley, el juez de letras en lo civil del lugar en que se origine el
hecho que causa el dafio, o el del domicilio del afectado a eleccion de este ultimo. En
los casos en que el juez competente corresponda a lugares de asiento de Corte, en que

ejerza jurisdiccion civil mas de un juez letrado, deberd cumplirse con lo dispuesto en
el articulo 176 del Codigo Organico de Tribunales™.

“Articulo 61.- Las causas a que se refiere el articulo anterior se tramitardn conforme al
procedimiento sumario. La prueba pericial se regira por las disposiciones contenidas
en el Codigo de Procedimiento Civil, en todo lo que no sea contrario a lo siguiente:

a) A falta de acuerdo entre las partes para la designacion del o de los peritos, corres-
pondera al juez nombrarlo de un registro que mantendra la Corte de Apelaciones res-
pectiva, conforme con un reglamento que se dictara al efecto;

b) Cada una de las partes podra designar un perito adjunto, que podré estar presente en
todas las fases de estudio y analisis que sirvan de base a la pericia. De las observacio-
nes del perito adjunto deberd darse cuenta en el informe definitivo, y

¢) El informe pericial definitivo deberd entregarse en tantas copias como partes liti-
gantes existan en el juicio. Habra un plazo de quince dias para formular observaciones
al informe.

Los informes emanados de los organismos publicos competentes seran considerados y
ponderados en los fundamentos del respectivo fallo.

Sin perjuicio de lo previsto en este articulo, iniciado el procedimiento sumario podra
decretarse su continuacion conforme a las reglas del juicio ordinario establecidas en
el Libro 11 del Cédigo de Procedimiento Civil, si existen motivos fundados para ello.
Para tal efecto, la solicitud en que se pida la sustitucion del procedimiento se tramitara
como incidente”.
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dado algtin asunto”. El verbo considerar, en cambio, es expreso en su sen-
tido de “Pensar sobre algo analizandolo con atencion™?.

Entonces, si bien el legislador desde el comienzo pretendi6 que las ob-
servaciones ciudadanas fueran tomadas en cuenta en la decision sobre los
proyectos, los problemas que eso ha traido en la practica fueron el impulso
para que se modificara el verbo rector en la manera que se ha consignado,
haciendo mas evidente el contenido de la obligacién para evitar que sim-
plemente se evaluara por parte de la autoridad si valia o no la pena una
observacion, como sugiere el primer significado del verbo “ponderar”.

En ese sentido, es posible expresar que la consideracién debida de las
observaciones ciudadanas importa de alguna manera el hecho de que la
tomadora de decisiones debe dialogar, en su decision, con las observacio-
nes. Considerarlas implica sopesarlas y también hacerlas parte del proceso
y de la decision; implica razonar sobre ellas y en ese sentido resuena en la
l6gica de la debida consideracion un matiz de deliberacion, al menos en la
idea de una racionalidad compartida, que bien podria ser identificada con
un principio de razdn.

Adicionalmente, el Servicio de Evaluacion Ambiental emitié un ins-
tructivo™, en 2013, en que hace su propia interpretacion sobre el signifi-
cado de “considerar”. En dicho instructivo expresa que la obligacion del
Servicio es “hacerse cargo” y “dar respuesta” a lo que se seflale en las
observaciones. Nos interesa en particular la manera en que se expresa el
“hacerse cargo”, pues ello equivaldria a “incorporar al proceso respectivo
la preocupacién ambiental levantada por el observante”, cuestion que, sin
embargo, se topa con la consecuencia que el SEA le da a ello, que no es in-
corporarla en el razonamiento, sino que darle respuesta, cuestion que, en su
acepcion literal y en la practica del SEA, equivale a efectivamente respon-
der a las observaciones sin necesariamente incorporarlas en la decision.

Enseguida, el instructivo més bien discurre sobre como dar una res-
puesta a las observaciones en lugar de como incorporarlas en la toma de
decisiones. En efecto, nada se dice sobre como considerar las observa-

537 Definiciones de la Real Academia Espaiiola de la Lengua.

538 Instructivo N° 130.528/2013. Imparte instrucciones sobre la consideracion de las
observaciones ciudadanas en el marco del procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental.
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ciones en realidad, sino solo sobre los aspectos formales de ellas y cémo
responderlas, dando una muestra de la incomprensioén que en la practica

se produce entre los objetivos profundos de la participacién ciudadana en
materia ambiental y su implementacion.

2.3. La participacion en el SEIA en la jurisprudencia

Por los arreglos institucionales y la relevancia del SEIA como instru-
mento de gestion ambiental, ha sido en esta 4rea donde se ha dado una
mayor discusion sobre cuél es el contenido de este derecho.

A proposito del fallo del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago en
el caso EFE**, MoraGa sefiala que se han determinado nuevos estandares
para la participacién en el SEIA, siendo estos: que (i) debe haber infor-
macion suficiente; (ii) las observaciones no solo deben ser respondidas,
sino que consideradas en todo el proceso; (iii) las respuestas no pueden ser

simples transcripciones, y (iv) la indebida consideracién de observaciones
da lugar a la nulidad del acto’*,

Para la autora, algo que ha influido crucialmente en un cambio de visién
sobre la participacion ciudadana es la modificacién del verbo “ponderar”
por el verbo “considerar”. El modelo de los derechos de acceso se haria
mucho més patente con esta modificacidn.

“[...] el trabajo jurisprudencial del Tribunal Ambiental de Santiago deja de
manifiesto que la participacién es mas que un requisito procedimental de la
evaluacion de impacto ambiental, pues se persigue incorporar de manera real a
los terceros en el proceso de toma de decisiones ambientales, en el sentido en
que lo propone el desarrollo sustentable”s!,

En esta sentencia se apoya MoraGA para decir que la autoridad am-
biental debe motivar adecuadamente su acto administrativo (la Resolucién
de Calificacion Ambiental en este caso), tomando para ello en cuenta las
observaciones que ha hecho la ciudadania’*.

539 Segundo Tribunal Ambiental, R-35-2014.
540 MoraGa, Pilar (2017), p. 191.
541 fdem.

542 MoraGa, Pilar (2017), p. 194.
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Por su parte, ARANDA realizé un andlisis de cuatro precedentes jurispru-
denciales™ relacionados con participacién en el SEIA para entender como
la jurisprudencia entendia la participacion en esta materia. De acuerdo con
el autor, hay cuatro posibilidades de entender la participacion: (i) en senti-
do procesal formal; (ii) en sentido procesal sustantivo; (iii) como un prin-
cipio general del derecho ambiental, y (iv) como un derecho politico’*.

Nos parece que las categorias que plantea ARANDA son adecuadas desde
un andlisis juridico formal, pero que es precisamente por el uso de esas
categorias, que incluso los tribunales terminan confundiendo el rol de la
participacion. El propio AranDA lo releva, pues de la revision de los fallos
llega a la conclusion de que el mayor uso de la participacion esta en su
configuraciéon como principio, pero que ello no obsta que se le dé también
una interpretacién desde lo procesal’*. Nos parece que esto claramente
obedece a la dificultad del juez para asir la participacion cuando no es com-
pletamente expresa su funcién y alcance. En todos los casos, sin embargo,
los tribunales parten su andlisis desde el Principio 10 de la Declaracion de
Rio y el paradigma de los derechos de acceso.

Una de las expresiones mds patentes del caracter deliberativo de la par-
ticipacion ciudadana en materia ambiental la encontramos en el fallo del
Segundo Tribunal Ambiental, confirmado por la Corte Suprema, en el pro-
yecto “Punta Piqueros™**®. El proyecto consistia en la construccién de un
hotel en el borde costero, y entre las materias que se reclamaban estaba la
inadecuada consideracion de las observaciones ciudadanas referidas con el
riesgo de tsunami y las vias de escape, en caso de tal evento, la afectaciéon
del valor paisajistico y de especies protegidas.

En dicho fallo, el Segundo Tribunal Ambiental se expresa latamente
sobre la participacion ciudadana en materia ambiental, sus origenes y al-
cances. En su considerando decimonoveno expresa:

“Decimonoveno: Que, de acuerdo a la doctrina moderna sobre la justicia am-
biental, la participacion ciudadana se relaciona con dos de sus dimensiones

543 Segundo Tribunal Ambiental, Roles R-5-2013, R-86-2015 y R-131-2016, y Corte Su-
prema, Rol N° 55203-2016.

544 AranDA, Jorge (2018), pp. 31-52.
545 idem.

546 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-86-2015, confirmado por la Corte Suprema, Rol
97792-2016.
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fundamentales. Por una parte, con la denominada justicia participativa, que
busca garantizar que las consecuencias de un determinado proyecto o acti-
vidad sean el resultado de la participacion deliberativa informada de todos
los interesados en ella, en un proceso puiblico y transparente de evaluacion
ambiental ¥,

Esta asercion lleva al sentenciador a expresar que, por una parte, debe
existir la informacion para que exista participacion, y, por otra, a que la
debida consideracion que exige la ley no significa que la Administracion
deba concluir favorablemente a lo observado; puede tampoco ser mera-
mente una transcripcion de lo sefialado por el titular de un proyecto en sus
estudios®*®,

En una linea similar se ha manifestado, de manera muy reciente, la
Corte Suprema, a propdsito de un fallo de casacion en el caso de la Mina
Dominga**. Entre las multiples controversias presentes en dicho caso exis-
tia una disputa referida a la debida consideracion de las observaciones
ciudadanas. La Corte reitera que el principio de participacion se traduce
en los derechos de acceso a la informacion, “opinar responsablemente” y
reclamar, haciendo suya la visién del principio de cooperacién, con una
cita a MIROSEVIC, que en esta materia sigue a BERMUDEZ y se situa desde la
doctrina alemana, como vimos en un capitulo anterior®°,

Sin perjuicio de que dicha cita en particular nos parezca equivocada
para explicar la participacién ciudadana en el derecho ambiental chileno, la
Corte profundiza luego sobre la manera en que la participacion se realiza,
y sefiala:

“Ahora bien, al referir la ley a una ‘debida consideracién’, indudablemente no
se estd aludiendo a una sola exposicion formal de aquellas y una decisién a su
respecto, sino que obliga a sopesar y aquilatar el contenido de las mismas. En
consecuencia, para establecer si las observaciones fueron o no debidamente
consideradas, se debe examinar el mérito de los antecedentes que forman parte
del proceso de evaluacion ambiental',

547 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-86-2015.

548 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-86-2015, considerandos vigésimo segundo y vi-
gésimo tercero.

549 Corte Suprema, Rol 12907-2018.
550 Corte Suprema, Rol 12907-2018, considerando decimosexto.
551 Corte Suprema, Rol 12907-2018, considerando vigésimo sexto.
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Reitera asi una doctrina que pareciera estar asentandose en la materia,
y que, aunque es aun borrosa en sus especificidades, refiere a la importan-
cia de que la debida consideracion tenga cierta profundidad, que, si no es
exactamente coincidente, al menos asemeja mucho a los pardmetros deli-
berativos que hemos venido tratando en este trabajo.

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN NORMAS DE CALIDAD Y DE EMISION

Las normas de calidad y emision, en su diversidad, estan reguladas de
manera conjunta a propésito del procedimiento de creacion, y asi también
en lo relativo a la participacion ciudadana en ellos. Las normas de calidad
“fijan estandares que se han de cumplir en el medio receptor (el agua, la
salud), las de emision establecen exigencias que deben satisfacerse y veri-
ficarse en la fuente que emite los respectivos contaminantes™>,

En el caso de las normas de calidad, el articulo 32 de la Ley N° 19.300
es el que establece, en su inciso tercero, que el procedimiento deberd incluir
“analisis técnico y econdmico, desarrollo de estudios cientificos, consultas
a organismos competentes, publicos y privados, analisis de las observacio-
nes formuladas y una adecuada publicidad”, ordenando que la regulacion
en especifico se produzca en un reglamento. En el caso de las normas de
emision, el articulo 40 hace referencia al propio articulo 32 para sefialar
que deberan atenerse a un procedimiento contenido en un reglamento, con
las mismas etapas minimas.

Como podemos observar, las normas legales sobre dictacion de nor-
mas no son suficientemente especificas para referirse a la participacion
ciudadana. En efecto, hacen dos menciones que podrian tomarse como
de apertura a la participacién: (i) consulta con organismos publicos y pri-
vados pertinentes y (ii) adecuada publicidad, pero no es especifica en ese
sentido, ni mucho menos en el estdndar que dicha participacion podria
tener.

No obstante, el reglamento que ha regulado la dictacién de las normas,
DS N° 38/2013, desarrolla los mecanismos de participacion, pero sin em-

552 Guzalin, Rodrigo (2012), pp. 165-166.
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bargo no es realmente especifico al referirse a ellos. Asi, por ejemplo, no se
menciona la existencia de un proceso de participacion, pero si que habrd un
expediente publico que, entre otras cosas, contendr4 las observaciones que

se formulen al anteproyecto de la norma y los “documentos presentados
por las personas interesadas” (art. 8°).

Luego, s se establece un plazo para recibir observaciones de cualquier
persona natural o juridica, la manera en que dichas observaciones deben

ser realizadas (art. 20)** y la obligacién del ministerio de “analizar” dichas
observaciones (art. 21)%,

El uso del verbo analizar, pareciera modificar de alguna manera el es-
tandar de consideracion de las observaciones ciudadanas. Sin embargo
es dificil comprender como podria ser esa modificacién. Analizar, en este’
contexto, entendemos que podria significar “estudio detallado de algo, es-
pecialmente de una obra o un escrito™, Ahora bien, ese an4lisis no tiene
otro sentido que el de hacer parte del razonamiento de la autoridad admi-
nistrativa, aquellas cuestiones que se contienen en las observaciones.

La cuestion de la consideracion de las observaciones en una norma ha
sido debatida de manera relevante una vez ante los tribunales, en el caso
del Reglamento del Material Particulado 10 (MP 10), donde la Corte Su-
prema confirma un fallo del Segundo Tribunal Ambiental, anulando el de-
creto respectivo y ordenando al Ministerio del Medio Ambiente rehacer el
procedimiento. Este ultimo fallo, ademéas, marca el estandar de la revision
posible para los tribunales que, como deciamos antes, puede revisar la mo-

553 “Articulo 20.- Dentro del plazo de sesenta dias, contado desde la publicacion de la
resolucion sefialada en el articulo 17, cualquier persona, natural o juridica, podra for-
mular observaciones al contenido del anteproyecto de norma.

Dichas observaciones deberan ser presentadas, por escrito, en el Ministerio o en la
Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente que corresponda, v deberan ser
acompanadas de los antecedentes en los que se sustentan, especialment'e los de natu-
raleza técnica, cientifica, social, econémica y Jjuridica. Asimismo, tales observaciones
podran realizarse en formato digital en la casilla electrénica o sitio electrénico que
para tales efectos habilite el Ministerio”.

554 “Articulo 21.- Dentro de los 120 dias siguientes de vencido el plazo a que se refiere
el articulo precedente, considerando los antecedentes contenidos en el expediente v
el analisis de las observaciones formuladas en la etapa de consulta, se elaborara e:l
proyecto definitivo de norma”.

555 Disponible en linea: <https:/dle.rae.es/?id=2V ga9Gy>.
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tivacion del acto administrativo pero no su mérito, que es el espacio propio
de la discrecionalidad administrativa®.

4. PARTICIPACION CIUDADANA EN PLANES
DE PREVENCION Y DESCONTAMINACION

Los planes son mecanismos que se originan en la experiencia inglesa de
1958, que luego fuera replicada en otros paises en las décadas siguientes®’.
Son planes de prevencion los “instrumentos de gestion ambiental que tie-
nen por finalidad evitar la superacion de una o mas normas de calidad am-
biental primaria o secundaria, en una zona latente”**, mientras que el plan
de descontaminacion tiene idéntica definicion, salvo porque su finalidad es
“recuperar los niveles sefialados en las normas primarias o secundarias de

calidad ambiental de una zona saturada™?.

En el caso de los planes de prevencion y descontaminacion, la ley remi-
te, en términos de su procedimiento, a las mismas etapas que considera el
articulo 32 para las normas de emision y de calidad, y mandata la creacién
de un reglamento que lo regule, cuestion que actualmente estd en el DS
N°39/2013, del Ministerio del Medio Ambiente y que, a diferencia de lo
que sucede con las normas, si considera de manera expresa una etapa de
participacién ciudadana, a la que llama “Consulta Ptblica” (art. 10)°%.

La etapa de consulta ptblica no reviste grandes diferencias con la posi-
bilidad de formular observaciones que se establece en las normas de emi-
sién y de calidad, salvo por el hecho de que en la formulacion de la regla se

556 Corte Suprema, Rol N° 1119-2015, considerandos vigésimo al vigésimo tercero.
557 AsToRrGA, Eduardo (2006), p. 245.

558 FERNANDEZ, Pedro (2004), p. 160.

559 {dem.

560 “Articulo 10.- Elaborado el anteproyecto del Plan, el Ministro dictara la resolucion
que lo apruebe y lo someta a consulta publica.
Dicha resolucién se publicard en extracto en el Diario Oficial. Dicha publicacion con-
tendré, a lo menos, la zona impactada, las medidas propuestas por el Plan, un resumen
de sus fundamentos e informara acerca del plazo para la recepcion de observaciones
v consultas.
El texto del anteprovecto del Plan debera publicarse en forma integra en el sitio elec-
trénico del Ministerio”.
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hace expresa alusion a la consideracion de las observaciones, sin perjuicio
de que el titulo de la misma habla del andlisis y no de la consideracion’®'.
Esto nos muestra que la Administracion no hace realmente una diferencia
entre analizar y considerar, siendo apegada, en algun sentido, a la formu-
lacién del legislador sobre la participacion. Lo anterior, al menos desde el
punto de vista normativo formal.

5. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA EAE

Por ultimo, nos referimos a la participaciéon ciudadana en los proce-
sos de Evaluaciéon Ambiental Estratégica (EAE), que representan un
instrumento de gestion ambiental mas novedoso, introducido por la Ley
N°20.417 y recién operativo realmente desde la dictacion de su reglamen-
to, DS N° 32/2015, del Ministerio del Medio Ambiente.

La EAE es una “técnica de planificacion coordinada y ajustada en el
tiempo, para dar cumplimiento a ciertos objetivos de protecciéon ambiental
en materia de planes, politicas y programas, ya sea a nivel nacional, re-
gional o local™®, La idea que existe detras de este instrumento es que las
diferentes herramientas regulatorias, en sus diferentes niveles, integren de
alguna forma la preocupacion por la proteccion del medio ambiente y el
desarrollo sustentable.

La Ley N° 19.300 es expresa en considerar la participacion “del ptblico
interesado” en los procedimientos de EAE*®, y el reglamento considera la

561 Senala el Reglamento:

“De la etapa de anélisis de las observaciones formuladas y elaboracién de proyecto
definitivo

Articulo 13.- Dentro de los 120 dias siguientes de vencido el plazo a que se refiere el
articulo precedente, considerando los antecedentes contenidos en el expediente y las
observaciones formuladas en la etapa de consulta, se elaboraré el proyecto definitivo
del Plan”.

562 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 195.

563 “Articulo 7° ter.- Un reglamento establecerd el procedimiento y plazos en virtud del
cual se tramitara este tipo de evaluacién, el que debera considerar:

a) Los aspectos basicos a considerar durante la etapa de disefio, incluida la forma de
consulta y* coordinacién de los organismos del Estado que puedan vincularse con la
politica o plan objeto de evaluacion;
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participacion tanto en la etapa de disefio de la respectiva politica, plan o
instrumento de ordenamiento territorial, como en la etapa de evaluacion
de este.

En lo que se refiere a la etapa de disefio, el Reglamento para la Evalua-
cion Ambiental Estratégica, DS 32/ 2015, del Ministerio del Medio Am-
biente establece un plazo para “aportar antecedentes” o “formular obser-
vaciones™*, cuestién que importa que el organismo administrativo que
esta formulando la politica, plan o instrumento en cuestion debe darles una
“respuesta razonada’%, cuestion que si bien no se especifica qué signifi-
carfa, claramente vuelve la logica de la participacion nuevamente sobre la

b) Los contenidos minimos detallados para la elaboracion de los Informes Ambienta-
les de las politicas o planes;

c¢) Forma de participacion del pablico interesado, v

d) Forma de publicidad de la politica o plan, asi como su reformulacién posterior. Esta
forma de publicidad debera considerar una difusion masiva, completa y didéctica ha-
cia los afectados v la comunidad en general, en lo referente a los contenidos, alcances
v efectos de la politica o plan, asi como de su reformulacion posterior”.

564 “Articulo 17.- De la Participacion Ciudadana en la Etapa de Disefio. Dentro de un
plazo de al menos treinta dias a contar de la fecha de publicacion en el Diario Oficial
sefialada en el articulo anterior, cualquier persona natural o juridica podra:

a) Aportar antecedentes cuya consideracion estime relevante para la adecuada elabora-
cion de la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial en cuestion.

b) Formular observaciones al proceso de Evaluacion Ambiental Estratégica desarro-
llado hasta ese momento.

Los aportes v observaciones deberan realizarse en forma escrita, en formato fisico o
electrénico segin lo disponga el drgano Responsable, debiendo dicho érgano consignar
en el Informe Ambiental, la forma en que han sido considerados en la elaboracion del
Anteproyecto de politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial en cuestion.

El Organo Responsable podra también implementar otros mecanismos destinados a
profundizar la participacién ciudadana en esta etapa, de estimarlo pertinente”.

565 “Articulo 21.- Informe Ambiental. El Informe Ambiental es el documento que da
cuenta de la aplicacion de la Evaluacion Ambiental Estratégica, explicando la manera
en que se abordaron los antecedentes sefialados a continuacion y’ cdmo se incorporaron
las consideraciones ambientales en la toma de decision cuyo resultado es el antepro-
vecto de la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial.

El Informe Ambiental sera remitido por el Organo Responsable al Ministerio de Medio
Ambiente junto al Anteproyecto para la formulacion de observaciones. El Informe
Ambiental debera contener, al menos, los siguientes antecedentes:
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necesidad de respuesta del organismo publico en lugar de centrarla en la
necesaria consideracion.

En la evaluacion propiamente tal, en todo caso, se considera la sefia-
lada etapa de consulta publica, la que abre a observaciones de cualquier
persona, tanto la politica, plan o programa, como el informe ambiental de
la misma. De las observaciones que se produzcan en ese procedimiento, si
debe generarse un andlisis y una consideracién por parte del organismo’¢,
Nuevamente en este reglamento se da cuenta de que, para la Administra-
cion, los términos “analizar” y “considerar” tienen significados anélogos,
puesto que la obligacién que se establece en el articulo 24 es la de que
“...el érgano responsable analizara dichas observaciones y sefalard en la
Resolucién de Término, la forma en que han sido consideradas”.

k) Los resultados de la instancia de participacion ciudadana efectuada, incluyendo una
sintesis de las principales observaciones realizadas V' una respuesta razonada, en lo

pertinente, que podra ser comun para las que planteen cuestiones similares en cuanto
a su fondo...”,

566 “Articulo 24.- Consulta Publica. Concluida la etapa de observaciones por parte del
Ministerio del Medio Ambiente, el ¢rgano de la Administracién del Estado respectivo
debera publicar en su sitio electrénico institucional v en un periddico de circulacion
nacional, regional o local, seglin corresponda, un aviso en el que se indique el lugar en
el que estard expuesto el anteproyecto de politica, plan o instrumento de ordenamiento
territorial, y su respectivo informe ambiental, incluvendo la direccién v horarios de
atencion. Esta informacién debera estar disponible por un plazo no inferior a treinta
dfas, contados desde la publicacion en el periddico respectivo.

Cualquier persona podréa formular observaciones al anteproyecto de politica, plan o
instrumento de ordenamiento territorial, y a su respectivo informe ambiental, dentro
del plazo de 30 dias antes mencionado.

Las observaciones a que se refiere el inciso anterior deberan formularse por escrito y
fundadamente. Dichas observaciones deberdn, al menos (i) identificar el nombre de
la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial de que se trata; (ii) sefialar
el nombre completo de la persona natural 0 juridica que las hubiere formulado v de
su representante legal cuando corresponda; y (iii) el domicilio de quien la efectta y/o
una direccion de correo electrénico habilitada. Las observaciones también podran
expresarse a través de medios electrénicos, debiendo en ese caso sefialarse necesaria-
mente una direccion de correo electrénico. Para ello, el 6rgano de la Administracion

del Estado deber4 habilitar una casilla ¥ un correo electrénico exclusivo para dichos
efectos.

Recibidas las observaciones y cumplido el plazo sefialado anteriormente, el organo
responsable analizara dichas observaciones v sefialara en la Resolucién de Término, la
forma en que han sido consideradas”.
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6. EVOLUCION DE LA PARTICIPACION
INDIGENA EN MATERIA AMBIENTAL EN CHILE

La participacion de los pueblos indigenas es un asunto en si_ mismo,
dificilmente posible de abarcar en su complejidad, en un espacio como
este. Como sefiala AmAva, la participacion indigena fue convirtiéndose en
consenso en la medida que diferentes organismos le dieron pie, especial-
mente en el derecho internacional. Ese reconocimiento se ha traducido en
un deber general de consulta de los Estados a los pueblos indigenas, cuan-
do se afecten sus intereses’.

Es un hecho que el gran instrumento internacional que ha recogido e‘:ste
derecho de los pueblos indigenas es el Convenio N° 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT), y es un hecho también que la aplica-
cion de este instrumento ha significado grandes tensiones para los derechos
nacionales, incluyendo el derecho chileno.

Dicho instrumento establecid, entre otras cosas, la consulta indigena,
que es la instituciéon que nos interesa para estos efectos. La consulta se
consagra de manera especial en el articulo 6, y constituye tanto el reco-
nocimiento de un derecho para los pueblos indigenas como el estableci-
miento de una obligacién para los Estados. El Convenio y la obligacion
de consulta abarcan una gama amplia de temas y no se circunscribe a las
cuestiones ambientales, sin perjuicio de que el uso de los elementos del
medio ambiente, como recursos naturales, sea generalmente un area de
tension entre los Estados, los inversionistas y los pueblos indigenas.

Chile ratific el Convenio en el afio 2008, comenzando una disputa
judicial sobre las posibilidades de autoejecutabilidad y aplicabilidad del
mismo, que partid con jurisprudencia del Tribunal Constituci.onal queen la
practica hacia imposible aplicar el Convenio y jurisprudencia de la Corte
Suprema que equiparaba la participacién ambiental de la Ley N° 19.300
con la consulta contenida en el Convenio®®,

El Convenio establece sus propios estandares para las consultas indige-
nas. Particularmente establece que la consulta debe ser previa, informada,
libre, de buena fe, sistematica, transparente, realizarse mediante un proce-

567 Axava, James (2005), p. 7.
568 ConTESSE, Jorge v Lovera, Domingo (2011).
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dimiento adecuado y con la intencion de obtener el consentimiento. Como
podemos observar, estos estandares son distintos de aquellos que recono-
cemos en la participacion ciudadana en materia ambiental.

Ahora bien, esas diferencias se profundizan cuando analizamos las ca-
racteristicas del derecho a la consulta y, en especial, el hecho de que la
consulta esta reconocida como un derecho cuyo sujeto es colectivo y, por
lo tanto, debe ser ejercida por el pueblo indigena mediante sus institucio-
nes representativas tradicionales®,

Los estandares y la formulacion misma del derecho nos dejan ver que
en realidad la participacion que se promueve mediante la consulta estd mas
cercana a las caracteristicas de la participacion politica, que fueron tratadas
en un capitulo anterior. En efecto, la idea de un sujeto colectivo apela a una
voluntad general, que no est4 presente en otros tipos de participacion. En
la misma linea. MEzA-LOPEHANDIA sefiala:

“[E]l Convenio establece la consulta para garantizar el derecho de participa-
cion politica de los indigenas desde su especificidad, lo que implica una con-
cepcion colectiva de la participacion. En este sentido, la consulta previa es un
derecho de participacion de los pueblos indigenas que se ejercita a través de un
procedimiento con determinadas caracteristicas. Por el otro lado, como necesa-
rio corolario de lo anterior, la consulta constituye un mecanismo de proteccién
de los derechos indigenas, en un contexto de diversidad cultural que requiere
de espacios especiales de dialogo para hacer visibles impactos que podrian no
ser transparentes para la cultura dominante. En este segundo sentido, la consul-
ta previa es un procedimiento, por medio del cual se busca proteger derechos
en un contexto multicultural”*™.

Comprendiendo este contenido de la consulta, se hace posible entender
que la aplicacion de la misma en el contexto de la normativa ambiental es
especialmente compleja. Asi ha quedado claro ademds en la jurispruden-
cia, que en una primera etapa consider6 suficiente el estandar de la partici-
pacion ciudadana de la Ley N° 19.300, para dar cumplimiento al Convenio,
cuestién que luego, sin embargo, se revirtio, especialmente con los casos
“Plan Regulador de San Pedro de Atacama”, “Parque Edlico” y “Paguan-
ta”, siendo que en dichos casos la Corte Suprema corrigié su interpretacion
previa, sefialando que al menos en los casos en que procede un Estudio de

569 CarnioNa, Cristobal (2013), pp. 320 v ss.
570 MEza-LopEHANDIA, Matias (2016), pp. 21-22.
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Impacto Ambiental serfa procedente la consulta indigena en los términos
del Convenio, ademas de la participacion ciudadana de la Ley N° 19.300°".

Sincrénicamente a ese cambio de doctrina por parte de la Corte Suprema,
se produjo la dictacion del Reglamento del SEIA (DS N° 40/2012, MMA),
la dictacién del Reglamento de la Consulta Indigena (DS N° 66/2013, Mi-
nisterio de Desarrollo Social) y la entrada en funcionamiento de los tribu-
nales ambientales. El primero establecié algunas normas para incorporar
la consulta en los procesos de evaluacion ambiental; el segundo determind
los estandares y procedimientos de la consulta indigena en términos gene-
rales, y, por Gltimo, la entrada en vigencia de los tribunales ambientales
produjo un perfodo de abstinencia de las cortes relativo a los recursos de
proteccion en materia ambiental®’>*",

Todos estos cambios trasladaron la discusién, desde la naturaleza de la
consulta y el Convenio N° 169, a los estandares para su aplicacion, cues-
tion que no ha estado exenta de dificultades, pues aparentemente los es-
tandares que se consignan en los reglamentos no se condicen con aquellos
que establece el Convenio N° 169 de la OIT. Sin perjuicio de lo anterior,
pareciera despejada una cosa trascendental para nosotros: la participacion
ciudadana en materia ambiental no se corresponde con la consulta indigena
ni puede sustituirla.

7. CONCLUSIONES

Hemos revisado a lo largo de este acépite los diferentes mecanismos
especificos que la normativa ambiental ha incorporado para dar cuerpo a
la participacién ciudadana. Los mecanismos en cuestion, por la manera en
que esta gestada nuestra normativa ambiental, han sido pareados con diver-
sos instrumentos de gestion y tienen regulaciones mas o menos dispersas.

Sin perjuicio de lo anterior, nos parece que, del anélisis de todos ellos,
es posible sefialar que, en conjunto, la intencién del legislador, e incluso
de la mayoria de las normas reglamentarias que se han producido al efecto,
tiene como fin permitir que las observaciones de los ciudadanos y ciudada-

571 MEza-Lopenanpiy, Matias (2016), pp. 32-34.
572 Carrasco QUIROGA, Edesio (2018), pp. 275-298.
573 GUERRs SCHLEEF, Felipe (2017), pp. 19-38.
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nas sean tomadas en consideracién por la tomadora de decisiones, cuestién
que significa que formen parte de la gama de conceptos y argumentos que
el este debe sopesar a la hora de usar su discrecionalidad ¥, por lo tanto,
que deben ser incluidas en las motivaciones de sus actos administrativos,
como ha sefialado la jurisprudencia.

Ese andlisis es particularmente importante para nosotros, porque da
cuenta de que la institucién de la participacién ciudadana en materia am-
biental en Chile, mirada desde los distintos niveles normativos, tiene de
todas formas un fin relativamente univoco y con algunas caracteristicas
que nos permiten creer que la visién deliberativa estd integrada en nuestras
normas, sin perjuicio de que experiencialmente sepamos que no se honra
dicha vision.

A mayor abundamiento, esta observacién del panorama normativo en
relacién con la participacién en materia ambiental nos muestra que el es-
labon en el que se rompe el mandato deliberativo es al final de la cadena.
Parecieran ser el instructivo del SEA y la practica los que terminan por de-
terminar que la participacion ciudadana se convierta en un gjercicio formal
de respuestas en lugar de un espacio de deliberacién.

CAPITULO VIII: MECANISMOS DE PARTICIPACTAN FN A ATEDT ¢ x (oo e+ et o T~

CAPITULO IX:
LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA
AMBIENTAL COMO MECANISMO DELIBERATIVO



1. INTRODUCCION

Habiendo analizado los mecanismos, modelos y tensiones propias de la
participacién ciudadana en materia ambiental, asi como el modelo de la de-
liberacion y la democracia deliberativa, se mantiene en el aire una pregunta
que es central a este trabajo y que versa sobre la manera en que se relaciona
la tomadora de decisiones con la participacién. Esta pregunta busca enten-
der cudl es la potencia de la participacién ciudadana en materia ambiental
y cudl, por lo tanto, la manera en que esta deberia operar en el sistema.

Sabemos hasta ahora que la participacién ciudadana es consustancial a
la democracia y que ha tenido diversas formas. Sabemos que la participa-
cion politica es aquella que ha tenido un mayor desarrollo tedrico y que ese
desarrollo se vincula en especial con los tipos de democracia. Asimismo,
hemos revisado la manera en que la ciencia politica, principalmente, trata
la participacién en la gestiéon publica.

Hemos observado como los cambios en el modelo de Estado han in-
fluido en el derecho administrativo, y en particular en las instituciones re-
lacionadas con la participaciéon ciudadana, observando en especial dicha
participacién en el procedimiento administrativo.

Revisamos que hay mecanismos especificos de participacion ambiental
consagrados en nuestra legislacion y también en sendos tratados interna-
cionales sobre la materia. Sabemos también que esos mecanismos tienen
que hacerse cargo no solamente de las funciones de la participacion ciu-
dadana que son comunes a toda participacion en la gestion publica, sino
que ademas tienen funciones especificas que se relacionan con variables de
distribucién (justicia ambiental, desarrollo sustentable y riesgos) y con el
propio contenido del derecho a vivir en un medio ambiente sano.
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Adicionalmente, sabemos que hay al menos cuatro modelos para en-
tender la participacién en materia ambiental, siendo que el hegemonico en
nuestro sistema de derecho es el modelo de los derechos de acceso, que
pone a la participacién en el centro de una triada de derechos (acceso a la
informacién, participacion y acceso a la justicia) que tiene por funcién tl-
tima permitir a los ciudadanos y ciudadanas jugar un rol frente al tomador
de decisiones, revisamos que tanto el acceso a la informacién como el ac-

ceso a la justicia tienen sus mecanismos propios en la legislacién nacional
e internacional.

Por wltimo, sabemos que la participacién en materia ambiental tiene
una genealogia diferente de la participacion politica, en la gestion publica
y administrativa. Respecto de esos tres tipos de participacion, conocemos
ademds la forma en que operan. La participacién politica es aquella que
permite la formacion de la voluntad del pueblo y es base de la democracia.
La participacion en la gestion ptblica y la participacién administrativa nor-
malmente tienen un nivel de incidencia que esté definido en las normas y
que ha sido estudiado por la literatura, sobre todo de las ciencias politicas.

La gran pregunta, llegado este punto, entonces, es cémo opera la parti-
cipacion ciudadana en materia ambiental y si toma la forma de alguno de
los otros modos de participacién o pretende una manera propia de cumplir
con sus funciones. Para esto, la comprensién del modelo de la democracia
deliberativa, antes explicado, resulta esencial, sobre todo en su interaccion
concreta con la cuestion ambiental y la participacion en esta materia.

2. INTERACCION DE LA PARTICIPACION CON LA TOMA DE DECISIONES

Los modelos de participacion ciudadana que estudiamos en un acapite
anterior tienen entre sus consecuencias modificar las expectativas de resul-
tado de parte de los ciudadanos y ciudadanas que participan y la interpreta-
cion de las instituciones de parte de los operadores juridicos.

En la literatura sobre participacion ciudadana en materia ambiental, en-
contramos que, a pesar del escaso trabajo sobre la materia, es comiin que se
analice la participacion ambiental con las categorias y l6gicas de la partici-
pacion en la gestion publica o la participacion en el derecho administrativo.

LEE, por ejemplo, explica la participacién desde el paradigma de la par-
ticipacion en la gestion publica, aunque distinguiendo que puede haber
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justificaciones sustantivas o procesales. De acuerdo con la autora, en el
caso de las primeras se busca un resultado sustantivo o efectos sustantivos
de la participacion. En la segunda, en cambio, el solo hecho de que los ciu-
dadanos y ciudadanas participen de un proceso significa una ganancia para
ellos. Al explicar las razones detrds de estas justificaciones y las posibles
ganancias de esas formas de pensar la participacion, LEE recurre a las ideas
que exploramos en el capitulo sobre participacién en la gestion publicas’.

En la misma linea, incluso trabajos anteriores de este autor han rea-
lizado ese analisis de la participacion ambiental, con las categorias de la
participacién en gestion publica, cuestion que sirvié para categorizar las
funciones que se pretenden de la participacion en ambas areas®”.

Los manuales de derecho ambiental chileno, en tanto, no analizan de
manera particular la participacién ciudadana, sino que hacen las men-
ciones a las que ya nos hemos referido a lo largo de esta investigacion,
ya sea para considerarla como un principio del derecho ambiental o para
introducir su utilizacién en los diversos procedimientos en los que se con-
sidera esa participacion. En el mejor de los casos, se considera que la
participacion seria parte del principio de colaboracion de la doctrina ale-
mana’’®,

Finalmente, RiCHARDSON y RAzzZAQUE reconocen en la participacion
ciudadana en materia ambiental tres acercamientos tedricos claramente
distinguibles. El primero es el que llaman “la escuela del elitismo racio-
nal”, que ve en la participacién ciudadana solo una oportunidad para que
las personas entreguen informacion que pueda ser procesada por los exper-
tos, sin otorgarles un valor por si misma. Esta escuela veria a la toma de
decisiones ambientales como un proceso complejo que debe ser abordado
por los expertos técnicos, los cuales serian portadores de la objetividad
y la apoliticidad de la ciencia. En esta escuela se enmarcaria también la
visidn corporativista, la que, sobre la misma idea anterior, preferiria cons-
truir procesos de participacidén con grupos que representen los diferentes
intereses en juego®”’.

574 LgE, Maria (2014), pp. 176-177.

575 Costa, Ezio y BELEMMI, Victoria (2017), pp. 7-29.

576 BERMUDEZ Jorge (2014).

577 RicHARDSON, Benjamin y RazzaqQuE, Jona (2006), pp. 170-171.
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La aproximacion elitista racional no solo no refleja la potencia de la
participacion ambiental, sino que ademas es abiertamente un contrasen-
tido. En efecto, si pensamos que una de las funciones de la participacion
ciudadana es la de permitir al tomador de decisiones obtener la mejor in-
formacién disponible, esta pretension se ve entorpecida por la idea de que
esa informacion sea presentada con un determinado lenguaje técnico y
despolitizado. Lo anterior, porque buena parte de la informacion necesaria
para tomar decisiones esta codificada de acuerdo a los conocimientos tra-
dicionales y no a la técnica moderna. Dicha codificacién podria significar,
ademads, que contenga elementos politicos.

Adicionalmente, esta idea encierra el supuesto de que la decisién am-
biental es una decision completamente técnica, cuestion que no se ajusta
a la realidad. La tomadora de decisiones ambientales debe incorporar un
elemento técnico muy importante en su razonamiento, pero no por ello
puede obviar las demads logicas, siendo que generalmente habra, al menos,
un componente distributivo y de proporcionalidad que debe ser tomado en
cuenta. Esos componentes se agrupan en las ideas de distribucion de ries-
gos, desarrollo sostenible y justicia ambiental.

Una segunda aproximacion teorica seria la “liberal-demdcrata”, que se
encontraria principalmente preocupada del cumplimiento de los derechos
procesales relacionados con la participacion ciudadana. Esta escuela esta-
ria relacionada a una critica general a los sistemas liberales democraticos,
donde las elecciones no serian suficientes para generar la legitimidad que
se requiere y, por lo tanto, tendria que crear procedimientos auxiliares, los
que tendrian funciones relacionadas con la legitimidad y la aceptabilidad
de las decisiones ambientales’.

Este acercamiento estd muy vinculado a los conceptos de nuevo de-
recho administrativo y de Estado Regulador, como vimos en un capitulo
anterior. En ese sentido, podriamos decir que aparece como muy adecua-
do cuando se entiende a la participacion ciudadana en materia ambien-
tal como integrante del mundo de la participacion en los procedimientos
administrativos. Sin embargo, esta idea no recoge por completo la com-
plejidad de la participacién en materia ambiental, como hemos venido
argumentando.

578 RicHARDSON, Benjamin y Razzaque, Jona (2006), pp. 171-172.
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Un tercer modelo seria el deliberativo. Este modelo provendria en parte
de la incapacidad de los esquemas liberales democraticos para dar cabida a
modificaciones reales en las estructuras de poder de las élites’”. El modelo
deliberativo “busca empoderar a los ciudadanos en efectivamente tomar
decisiones y reorientar los procesos de decisiones hacia valores €ticos y
sociales fundamentales™*.

De acuerdo con los autores, es posible ver acercamientos desde las tres
escuelas cuando observamos las normas reales. Sin perjuicio de ello, el
dominio absoluto seria del modelo liberal democratico, siendo que las nor-
mas existentes permitirian acercamientos para mejorar las decisiones am-
bientales, pero sin cambiar ningun paradigma de las mismas®'.

Pero mientras el modelo de la gestién publica y el modelo estadou-
nidense de participacion ciudadana ambiental probablemente siguen la
misma légica de incidencia en la toma de decisiones, pareciera que en el
modelo de los derechos de acceso habria una diferencia en el modo que
la participacion interactiia con la decision publica. Esa diferencia esta en
primer lugar dada porque la participacién en materia ambiental es un de-
recho, sirve para la determinacion de las variables distributivas y es parte
integrante del derecho a vivir en un medio ambiente sano.

Asi las cosas, la consideracion de la participacion no puede ser mera-
mente un cumplimiento formal asociado a la norma administrativa, sino
que requiere de un cumplimiento de fondo que requiere el anélisis de las
situaciones

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN
MATERIA AMBIENTAL COMO MECANISMO DELIBERATIVO

En esta linea, LEE reconoce la existencia de una corriente que concibe
a la participacion en materia ambiental como un espacio deliberativo, pero
es critica de esa vision por considerarla poco efectiva, muy teérica e impo-
sible de llevar a cabo®®2. Reconoce esa vision en autores como DRYZEK y

579 RicHARDSON, Benjamin y RazzaQuE, Jona (2006), p. 172.

580 idem.

581 RICHARDSON, Benjamin v RazzaQUE, Jona (2006), pp. 173-174.
582 LEeE, Maria (2014), p. 180.
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Brack®®. En el caso de DryzEk, el autor es reconocidamente un cultor de
la democracia deliberativa, la cual, ademas, ha vinculado directamente con
las cuestiones ambientales.

En materia ambiental, Dryzek consideraba, en primera instancia, que
aun cuando tanto el sistema capitalista como la democracia liberal y el
Estado Administrativo eran arreglos que hacian préacticamente imposible
hacerse cargo de los problemas ambientales, la manera en que se produ-
cia una apertura era precisamente mediante los procesos de participacién
ciudadana, que ¢l llamaba el “disefio de discurso incipientes”. En esos pro-
cesos, con la necesidad de generar legitimidad a las decisiones estatales,
se podria producir un choque entre la democracia liberal y la “democracia
discursiva™* (o deliberativa)**>. Enseguida, para el autor, ademas, la deli-
beracién que se produce en la democracia discursiva favoreceria aquellos
discursos que se centran en apoyar los bienes comunes, pues en una discu-
sién entre iguales, probablemente los intereses que son comunes prevalez-
can por sobre los intereses individuales®*. Todo lo anterior es considerado
por el autor como cuestiones en que debe reformarse la politica para dar
cabida a la cuestion ambiental.

Este primer trabajo de DryzEk en la materia, citado anteriormente, fue
publicado en 1992 y, por lo tanto, es previo a la conceptualizacion de los
derechos de acceso y al auge de la participacion ciudadana en materia am-
biental. Las reformas por las que él aboga se basan en la observacion de
los problemas ambientales existentes, de las estructuras sociales y econo-
micas dominantes y del comienzo de una apertura hacia la participacion.
Dirfamos que hoy en dia las dos primeras variables se mantienen iguales y

583 Dryzek es economista y politélogo. Y el libro que cita Lee es Dryzex, John (2013).

En el caso de Black, ella es una reconocida académica de Regulacién, v su analisis
respecto de la participacion ciudadana.

584 Dryzek, John (1992), pp. 18-42.

585 En la teorfa de Dryzek, se habla en general de la democracia discursiva, que es una
variacién de la democracia deliberativa pero que la asemeja profundamente. La dife-
rencia fundamental seria que la democracia discursiva es una democracia deliberativa
critica de la posibilidad de que exista una democracia deliberativa liberal, pues esta
Gltima pretende un consenso que no es posible v ademas limita en demasia las posibili-
dades del discurso. Ver KArLssoN, Joakim (2010). Disponible en linea: <http:/lup.lub.
lu.se/luur/download?func=downloadFile&recordOld=1757467&fileOld=1757479>,

586 DryzEek, John (1992), pp. 18-42.
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quizé se han profundizado. Sabemos més sobre la gravedad de los proble-
mas ambientales, el Estado Regulador estd mas difundido en el mundo y el
capitalismo ha alcanzado nuevos niveles de penetracion. Mientras lo que
si ha cambiado es la participacién ciudadana y su logica.

De alguna manera eso es recibido también por DrYZEK, que en trabajos
posteriores considera a la participacion como una de las bases de lo que
¢l llama modernizacion ecoldgica fuerte. Junto a otros autores, distingue
entre los diferentes discursos que podrian modificar las instituciones para
hacerlas mas protectoras del medio ambiente y posiciona a la moderniza-
cién ecoldgica como una de las con més posibilidades de incorporarse en
la 16gica actual de los Estados, por ser menos cuestionadora de estructuras
esenciales. De ahi que la manera en que efectivamente los Estados han ido
incorporando ldgicas mas ambientalistas sea a propdsito de ese tipo de dis-
curso, en el que la participacion ciudadana, como dijimos, es un elemento
primordial®*’.

Lo que podemos observar en esta evolucion es que, sin perjuicio de
que Dryzek se mantenga profundamente critico de la posibilidad de que
el capitalismo liberal de los Estados reguladores sea capaz de incorporar
légicas que permitan efectivamente cuidar el medio ambiente y el futuro,
ha existido una ruptura en los ultimos treinta afios que ha variado las cir-
cunstancias y ha tendido hacia ese espacio de democracia deliberativa’®,

Por otro lado, BLACK es abogada y una especialista en regulacion, sien-
do entonces que su acercamiento a la materia estd mucho mas cercano a
esta logica. Parte por reconocer que la participacién es una de las solucio-
nes que mds popularmente se proponen cuando hay problemas regulato-
rios, incluidos los problemas ambientales. Junto con la participacion, la
mejora de los procedimientos y el diseflo institucional son las otras grandes
soluciones que suelen proponerse, formando entre todas lo que Brack lla-
ma “procedimentalizacion”, cuestion que, de acuerdo a ella, solo podria
suceder adecuadamente existiendo amplia participacion y deliberacion’®.

587 Dryzek, John (2003), p. 169.

588 Dryzek normalmente se refiere a la democracia deliberativa usando el nombre de de-
mocracia discursiva, cuestion que, si bien puede resultar en alguna variacién, por su
propia fundamentacién de la misma, en términos generales podemos englobarla dentro
de los diversos conceptos de democracia deliberativa.

589 Brack, Julia (2000), pp. 597-614.
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Brack sigue en buena parte las logicas planteadas por HABERMAS. En
particular, BLACk considera que la comprension procedimental del dere-
cho argumentada por HABERMAS es inherentemente respetuosa de la demo-
cracia y le pone un peso especifico a la participacion, donde, basada esta en
principios de uso de la razon publica, debe conformarse como una realidad
deliberativa para ser base de la legitimidad del derecho™".

En un articulo posterior, BLack desarrolla de mejor manera lo que lla-
ma “proceso grueso de procedimentalizacion de la regulacién”. Constru-
yendo sobre la teoria de HaBERMAS, BLACK considera que la deliberacion
puede suceder en diferentes espacios y que no es necesario supeditarla a
los tribunales y el poder legislativo, entendiendo que en la sociedad exis-
ten procesos fragmentados, pluralistas y polidrquicos mientras haya uso de
la razon publica. Esta deliberacion significa un desafio considerable para
los reguladores, incluyendo una conceptualizacién mds horizontal de la
relacion entre regulador y regulados. El desafio, sin embargo, haria posible
generar regulaciones con mayores niveles de democracia™'.

Como vemos en el caso de BLACK, no hay una remision especifica a la
materia ambiental como aquella en que esta deliberacion debiera produ-
cirse, sino que ella toma un espectro mas amplio de actividades reguladas,
entre las cuales incluye al medio ambiente. Esto no obsta que su vision sea
muy atinente a lo que venimos analizando, especialmente en la vinculacion
que hace con la teoria del derecho de HABERMAS.

Por supuesto, la vision deliberativa de la participaciéon ambiental no ha
estado exenta de criticas, muy semejantes a las que normalmente se le hacen
a la teoria deliberativa, vinculadas a una idea de la deliberacion como un
proyecto utdpico que solo es posible en ciertas condiciones ideales que no se
dan en la realidad. A nuestro juicio, estas criticas parten de una idea de deli-
beracion que es demasiado refinada y que tiene una serie de caracteristicas
perfectas que claramente no se daran en la realidad. Pero los mecanismos
deliberativos no tienen por qué ser un juego de todo o nada, donde si no se
dan las condiciones, entonces debemos entender que hay una falla absoluta.

Esa vision perfeccionista de la deliberacién creemos que tiene como
resultado que haya autores que se refieran en el fondo a que la participa-

590 Brack, Julia (2000), pp. 611-612.
591 Brack, Julia (2001), pp. 33-58.
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cion en materia ambiental es un procedimiento de deliberacion, pero que
no lo digan de esa manera. Tomemos, por ejemplo, el inicio de un articulo
de RazqQuiN y Ruiz DE apopoca. Luego de sefialar la importancia de la
participacién en términos generales, los autores expresan:

“De todo ello se deduce la deseable involucracién de la sociedad en proce-
sos de adopcion y planificacion de las politicas y decisiones ambientales, asi
como en los procesos de produccion de las normas reguladoras en materia
ambiental”2.

Ese involucramiento pareciera querer ir mas alld de la incidencia, pues
en la conceptualizacion de la incidencia estd implicito que el poder de de-
cisién radica completamente en alguien, mientras que los ciudadanos y
ciudadanas solo pueden entregar insumos a ese alguien que podrian no ser
considerados. En cambio, en la participacién que se propone en los dere-
chos de acceso incorpora una idea de deliberacion. Los mismos RazqQuiN
y Ruiz DE apopOCA sefialan:

“Como ha sefialado la mejor doctrina, la participacion del publico se refie-
re a la intervencion uti civiles y no uti singules, esto es, de la persona como
miembro de la comunidad o simplemente afectada por el interés general. Esta
participacion social comporta una transformacién de la unidimensional con-
figuracion del procedimiento administrativo de cardcter reactivo o garantista,
hacia otra dimension activa y dindmica del mismo como cauce de participa-
cién del ciudadano en los asuntos ptblicos, en una Administracion deliberativa
especialmente en ambitos ordenados por normas de programacion finalista,
concurriendo los ciudadanos en la definicion del interés general, haciendo per-
meable la relacion entre los gobernantes y los ciudadanos y permitiendo el
control social de las distintas actuaciones’”.

Los autores estan haciendo referencias a la participacién en el Conve-
nio de Aarhus y, por lo tanto, estan haciendo referencia a una tradicion de
participacion en que precisamente se rebasa la 16gica de la participacion
en la gestion publica, apuntandose hacia una participacion deliberativa. En
la cita previa, los autores dan por necesaria esa deliberacion fundamen-
talmente porque (i) hay una norma finalista a la que atender, (ii) se hace
necesaria la definicidn del interés publico y (iii) se requiere control publico
de la decision.

592 Razquin, José Antonio v Ruiz bE Apopaca, Angel (2006), p. 279.
593 Razquiy, José Antonio v Ruiz bE Apopacs, Angel (2006), pp. 283-284.
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La busqueda de la deliberacion como dispositivo para la participacién
en materia ambiental, entonces, no es simplemente una cuestién de pre-
ferencia de politica publica, sino que una necesidad para dar forma a la
democracia en esta drea del derecho. Examinemos separadamente estas
tres variables que determinan la necesidad de deliberacién.

La mds comin y aplicable a cualquier tipo de participacién es la nece-
sidad de control del poder publico. Como hemos analizado en esta inves-
tigacién, tanto la participacion politica como la participacion en la gestién
publica integran esta funcién de contrapeso al poder, cuestién que se mani-
fiesta en diversas formas institucionalizadas de participacion, desde el voto
hasta la consulta ptblica. En materia ambiental y desde el paradigma de los
derechos de acceso, esto tiene una configuracion especial en el concepto
de acceso a la justicia ambiental, el que, como vimos, aleanza a nuevas
profundidades en términos de su vinculacién con la participacién ciuda-

dana, pero manteniendo la idea de control presente en las otras formas de
participacion.

La falta de definicion del interés publico es un asunto clave. Por buenas
o malas razones, una parte importante de la definicién de los estandares
ambientales no estan siendo consagrados a nivel legislativo, sino que pasan
por decisiones de la autoridad administrativa, la que puede tomarlas en
actos de cardcter general o en actos de autorizacion. Evidentemente en ello
hay un déficit democratico, como ya estudiamos a proposito del Estado
Regulador y de la necesidad de legitimacién de los actos administrativos.

Para RAzQuiN y Ruiz DE APoDOCA

“Los fendmenos de participacion ciudadana tienen su justificacién en aquellos
ambitos de discrecionalidad en la actuacién de la Administracion, donde lo
que interesa precisar es lo oportuno de la decision frente a lo inoportuno en la
preparacién de grandes decisiones administrativas que puedan tener una inci-
dencia sobre el medio ambiente, sobre la base de demandas sociales y su acep-
tacion por la sociedad. Cuanto mayor es el frado de discrecionalidad adminis-
trativa, debe existir mayor incidencia y necesidad de participacion publica en
la toma de decisién. La participacion se basa, en que los ciudadanos no estan
dispuestos a dejar en las exclusivas manos de la Administracion la definicién
del interés general, sobre todo cuando los procedimientos administrativos se
resuelven con puros criterios de oportunidad”*.

594 RazqQuIN, José Antonio y RUIz DE APODACA, Angel (2006), p. 286.
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En una linea similar, JArIA, quien, haciendo eco de la necesidad de le-
gitimacion de las decisiones en materia ambiental, pero sin olvidar que la
mayor legitimidad democratica est4 dada por la tegislacion, considera que
entre mayor sea la discrecionalidad que se le otorga a los organismos de la
Administracion, mayor debiera ser también la necesidad de participacion
ciudadana, pues para llegar a una solucién la Administracion tiene que
ponderar intereses.

“Parece claro que dicha ponderacion sélo podré a llegar a ser la ajustada a
Derecho en la medida en que dichos intereses encuentren vias de expresion
en el procedimiento administrativo que permitan al érgano decisor tomarlos
en cuenta’%,

A mayor libertad de la Administracién, por lo tanto, mayor espacio de
deliberacién. La deliberacidn no se produce entre el interés general mani-
festado de manera clara en la ley y la ciudadania participante, sino que se
produce en el marco de la ley, entre la Administracion y los participantes.

Este déficit puede ser encontrado en diversas areas del quehacer publi-
co, pero se profundiza cuando estudiamos la normativa ambiental, princi-
palmente porque, como hemos estudiado, en materia ambiental se incorpo-
ran ciertas variables decisionales que son per se abiertas a la deliberacién
publica. Mientras que la discrecionalidad administrativa en cualquier caso
implica sopesar ciertos argumentos y posiciones a la luz de las normas
existentes, en el caso ambiental las normas existentes son por si mismas
receptaculos de las tensiones en la materia. Asi, principalmente, las varia-
bles distributivas analizadas anteriormente.

La autoridad administrativa no tiene elementos normativos a los que
recurrir realmente para decir que una determinada solucién estd apegada
o no al desarrollo sustentable, salvo en los margenes del mismo. No tiene
tampoco las herramientas para sefialar a ciencia cierta que una solucion
es mas o menos justa ambientalmente, pues inevitablemente ese concepto
estd permeado por una posicidn politica frente a la pregunta en cuestion.
Por lo tanto, la respuesta que entregue sera, finalmente, una definicion del
interés general, que no esta claramente delimitado por las leyes, sino que
apenas delineado en la vinculacion entre esas leyes y los derechos funda-
mentales a los que hace referencia.

595 Jaria 1 Manzano, Jordi (2008), p. 124.
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Esto nos lleva a la Gltima variable que es la existencia de una norma
finalista a la que atender, que es el derecho a vivir en un medio ambiente
sano o libre de contaminacion. La autoridad administrativa debe propen-
der hacia este derecho y para ello debe, por una parte, respetar los dere-
chos de acceso como parte del mismo derecho, y, por la otra, atender a
los principios del derecho ambiental que, como vimos, lo ponen en una
posicién de tomar una decision que afecte el interés general. En esta po-
sicién, entonces, la Administracion se enfrenta a su clasico dilema, entre
el interés general y las garantias individuales, pero esta vez el dilema est4
contenido en un mismo derecho, pues el mandato serd proteger el dere-
cho a vivir en un medio ambiente sano, entendido de manera colectiva e
individual, a la vez que ponderar las variables de justicia y desarrollo que
vimos mas arriba.

\

Ahora bien, como expresa HEALy citando a LATOUR, los problemas am-
bientales actuales son un hibrido entre problemas propiamente ambientales
y problemas culturales®. Esa comprension los pone en una posicién en la
que la sola busqueda de soluciones técnicas es inutil o insuficiente. En la
busqueda de la participacién como canal para la solucién de los proble-
mas ambientales, vemos implicita la busqueda de legitimidad democrati-
ca. HEALY usa en este sentido las 16gicas habermasianas para decir que el
discurso racional-cientifico ha sobrepasado a los razonamientos morales o
emotivos-estéticos y que la participacion ciudadana en materia ambiental
precisamente tiene entre sus funciones subvertir eso, siendo vista como
una manera de incorporar un rango de conocimiento més amplio y, por lo
tanto, mas legitimo®”’,

Pero como también sefiala HEALy, aun cuando el involucramiento de
la Administracién con la participacién ciudadana es promovido desde el
mas alto nivel, de todas maneras encontramos que en la practica las con-
tribuciones que hacen los ciudadanos y ciudadanas y ciudadanas en los
procedimientos de participacion son marginadas y lo que reina es la idea
de flujo de informacion desde los ciudadanos y ciudadanas y ciudadanas
hacia la Administracidon®*®,

596 Heavy, Stephen (2003), pp. 94-108.
597 Heavy, Stephen (2003), pp. 94-96.
598 Heavy, Stephen (2003), pp. 96-97.
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4. CONCLUSIONES

Como hemos observado, existen buenas razones para considerar que
la conceptualizacién del derecho a la participacion ciudadana en materia
ambiental es la de un mecanismo deliberativo. Ello no obstante la evidente
existencia de dificultades en su aplicacion tedrica y préctica.

Desde el punto de vista tedrico, una de las cosas a las que nos en-
frentamos es que ella es menos abierta que lo que supone la teoria de
la deliberacién, pues normalmente los procedimientos de este tipo estan
subordinados en el ordenamiento juridico, de tal manera que tanto los
temas que pueden conversarse como los participantes y el alcance de los
resultados estan limitados por lo que previamente haya sido decidido en
la ley en base al principio de soberania popular. Pero ello no obsta que
pueda darse un proceso deliberativo, el cual tendra ciertas reglas y arre-
glos especiales, ademds de tener que contrastarse con un cuerpo norma-
tivo ya formado.

En ese sentido, nos interesa ver el modelo deliberativo de Nivo, puesto
que el autor, ademés de defender el valor epistémico de la deliberacion, se
vali6 del dispositivo de la “constitucion histérica™ para intentar solucio-
nar los problemas que surgen del contraste entre voluntad popular y los
derechos individuales. El concepto de constitucion histérica de Nivo esté
construido por la practica juridica y las expectativas legitimas, las que no
deberian ser dafladas por lo inconveniente que es ello para la mantencién
de la legitimidad democratica®”. No ahondaremos en ese concepto, mas
que para sefialar que este es un caso de deliberacion en que se debe estar a
ciertos limites que impiden cualquier solucién y que también delimitan las
argumentaciones. Una situacion analoga es la que sucede en la participa-
cion ciudadana en materia ambiental.

Enseguida, otro problema tedrico tiene que ver con el efectivo valor
y necesidad de la deliberacién en este espacio cuando se supone que las
definiciones que sirven a la toma de decisiones por parte del Estado estan
contenidas en normas legitimas.

599 Nmo, Carlos y' SaBa, Roberto (1997), pp. 195-196.
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Partiendo del problema de legitimidad que analizamos en este traba-
Jjo, podemos afiadir, ademaés, que en la vision de HABERMAS, como sefiala
BAYNE:

“En sociedades pluralistas y diferenciadas, la tarea de la coordinacién social
y la integracion recae en procedimientos institucionalizados de creacion nor-
mativa que transformen en decisiones vinculantes las opiniones publicas mas
difusas, producidas de manera anénima en las redes de comunicacion de una
poco organizada y mayormente auténoma esfera publica”®®,

Es precisamente, entonces, a través de estos procedimientos institucio-
nalizados de participacion (entre otros) que la decision que se adopte gana
legitimidad. Como hemos visto, en materia ambiental esto redunda en la
necesidad de resolver en el caso a caso las tensiones propias del derecho
ambiental y que la participacién ciudadana muchas vecesspondra sobre la

mesa de la tomadora de decisiones, obligdndolo a tomar una postura en
cada caso.

Esto nos lleva a los problemas practicos. El primero de ellos dice re-
lacion con la metodologia de participacién para que se produzca delibera-
cion. Este problema no es parte de lo que se ha estudiado en el presente
trabajo, pero valga la pena sefialar que existe una vasta literatura sobre
metodologias y deliberacion®. Un segundo problema versa sobre cémo
puede darse la efectiva deliberacién cuando la tomadora de decisiones esté
finalmente autorizada a tomar la decisién, y ello no necesariamente sera
con base deliberativa.

En esto debemos tener en claro que la cuestién no ha sido completa
ni adecuadamente abordada por las legislaciones nacionales, siendo del
caso que se la discrecionalidad de la Administracién estd mediada por sus
obligaciones legales y dirigida por su impulso politico, pero no se ha de-
sarrollado, normativamente, una légica de integracion de la participacion
ciudadana en dichas decisiones. Como hemos visto antes, se usan vocablos
como “considerar”, que no siempre son aplicados adecuadamente.

La deliberacion entre la autoridad y los ciudadanos y ciudadanas debie-
ra ser, en este sentido, una parte central de los insumos que la tomadora de
decisiones considere a la hora de tomar su decisién. Mientras evidentemen-

600 Bavnes, Kenneth (1995), p. 205.
601 Por todos, BXCHTIGER, André, et dl. (ed.) (2018).
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te su mandato legal estara presente, las limitaciones econémicas seran una
barrera y la orientacion politica constituird un impulso en alguna direccidn,
la participacion ciudadana y la deliberacidn que en ella se produzca tendria
que constituir un pilar de la decisién. En términos de derecho administra-
tivo, esto significa que los actos administrativos que se dicten tendrian que
motivarse principalmente en los resultados de la deliberacién ciudadana.

Mientras lo anterior no ha sido adecuadamente recogido por la nor-
mativa estudiada, si ha existido un desarrollo por parte de los tribunales
que apunta en ese sentido. Asi, por ejemplo, el libro Principios juridicos
medioambientales para un desarrollo ecoldgico, instrumento que recoge
los consabidos principios y que fuera el resultado de una “construccion
colaborativa en la cual han intervenido la Comision Medioambiental de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, el Instituto Judicial Global del Ambien-
te, la Comision Mundial de Derecho Ambiental de la UICN y los Embaja-
dores de Buena Voluntad de la Organizacion de Estados Americanos”®®?,
adoptado en el 2018, y que hace un andlisis sobre la participacion que
apunta en el sentido que venimos tratando.

Se establece en primer lugar el Principio 16, de participacién, y luego
se seflala:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos, en el nivel que corresponda. De esta forma, se deberan
adoptar medidas para que la participacion del publico comience al inicio de
los procedimientos, es decir, cuando todas las opciones y soluciones atin sean
posibles y cuando el publico pueda ejercer una influencia real y efectiva. En
virtud de lo anterior, se deberdn adoptar las disposiciones pricticas u otras
disposiciones necesarias para que el publico participe en la elaboracién de los
planes, programas y politicas relativas al medio ambiente en un marco trans-
parente y equitativo, tras haberle facilitado las informaciones necesarias”®3,

Como se observa, este instrumento reconoce que los ciudadanos y
ciudadanas deben tener participacion “real y efectiva” y que debe poder
participar en la elaboracion de todo tipo de disposiciones. Es de interés
seflalar que, a reglon siguiente, el documento establece que la participacion

602 Principios juridicos medioambientales para un desarrollo ecoldgico, p. 8. Disponible
en linea: <https:/servicios.pjud.cl/ManosLibro/files/assets/basic-html/page-1.html>.

603 Principios juridicos medioambientales para un desarrollo ecolégico, p. 76. Disponible
en linea: <https:/servicios.pjud.cl/ManosLibro/files/assets/basic-html/page-1.html>.
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ciudadana es un reflejo de la democracia participativa y que debe obser-
varse en decisiones administrativas, legales, procedimientos de recursos
administrativos y en audiencias, plebiscitos o consultas, siendo que en esto
ultimo le reconoce constituir “la base del consenso para otorgar mayor
legitimidad a la gestién publica ambiental %,

A pesar de que el documento apela a la democracia participativa y lo
hace correctamente, pues es un mecanismo de participacion, los elementos
y definiciones que hace sobre esa participacién nos parece que se acercan
mas a la idea de deliberacién como la hemos venido tratando. La idea del
consenso, la idea de influencia real y efectiva creemos que apuntan hacia
un reconocimiento en ese sentido. En efecto, y como reconoce CHRISTIA-
NO, la posibilidad de influir en la decisién, el hecho mismo de que se esté
tomando una decision, son bases esenciales para que exista deliberacion®®.
Deliberar no tiene que ver con simplemente compartir opiniones sobre un
tema, sino que con la toma de decisiones.

Por tltimo, la manera concreta y practica en que los tribunales han em-
pujado hacia esta deliberacién ha sido mediante la revision de la moti-
vacion del acto administrativo, teniendo en cuenta este mandato para la
Administracién de decidir en base a la deliberacion. Ello, sin embargo, nos
parece que ha tenido como tope la falta de densidad normativa en torno a
la participacién en materia ambiental®®.

En definitiva, creemos que el presente trabajo ha explorado la manera
en que se ha concebido la participacién ciudadana en materia ambiental
y como ella se conecta con las logicas de la participacién politica, en la
gestion publica y administrativa, a la vez que se enmarca en una légica de-
liberativa a la que no se le ha dado la suficiente cabida normativa. Mientras
actualmente la ley no recoge obligaciones suficientemente especificas para
provocar esa deliberacion, ella es posible de realizar por los 6rganos de
la Administracion con las herramientas disponibles, y hacia ello empujan
tanto la ciudadania como los tribunales.

604 Principios juridicos medioambientales para un desarrollo ecoldgico, p. 77. Disponible
en linea: <https://servicios.pjud.cI/ManosLibro/ﬁles/assets/basic-html/page-1 html>,

605 CuristiaNo, Thomas (1997), p. 251.

606 Asi, por ejemplo, en el caso del decreto que norma el material particulado 10. Corte
Suprema, Rol N° 1119-2015.
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La vision deliberativa de la participacion ciudadana en materia ambien-
tal tiene el potencial de mejorar las relaciones comunitarias y politicas,
haciendo mas probable la superacion de las tensiones que deben resolverse
en la participacién en materia ambiental y que hoy no necesariamente en-
cuentran una resolucién adecuada.
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CAPITULO X:
REFLEXIONES FINALES

1. La participacién ciudadana es un concepto que se encuentra vinculado
de manera esencial con la democracia, pero que, sin embargo, admite
una serie de formulaciones diferentes, habiendo sido analizados en este
trabajo los conceptos principales de participacion, partiendo por la par-
ticipacion politica, que es aquella que integra de manera més evidente a
la democracia.

Tomando en cuenta esa integracion esencial de la participacion y la
democracia, el estudio de la participacion politica, desde un punto de
vista tedrico, ha sido asociado a la manera en que la voluntad popular
puede manifestarse y, por lo tanto, ha avanzado como una discusion
muy cercana a los tipos de democracia, existiendo maés trabajo teo-
rico en la discusién entre la democracia representativa y directa, sin
perjuicio de otros modelos de democracia que han sido estudiados y
sugeridos.

Hemos analizado también que la voluntad popular y la participacion ad-
miten distinciones conceptuales, que son las que permiten luego enten-
der cuéles son los elementos que deben integrarse en una deliberacién
sobre decisiones ambientales, en la que participan principalmente las y
los interesados y afectados por la decision en cuestion.

Adicionalmente, hemos observado como es que, a pesar de la discusion
de los autores durante al menos los ultimos dos siglos, el modelo de
democracia hegemonico ha sido el representativo, el que se ha comple-
mentado en menor o mayor medida por institutos de democracia direc-
ta, participativa o deliberativa.
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Analizamos con mayor detencion las discusiones existentes en la litera-
tura sobre democracia deliberativa, a objeto de comprender la forma en
que esta influye en la participacion ciudadana y, en especial, en la par-
ticipacién ciudadana en materia ambiental. En particular, la vision de-
liberativa de la democracia nos presenta una manera en que la decision
del pueblo puede formarse a través del proceso dialéctico que supone la
deliberacioén, proponiendo que se propenda a ese proceso para efectos
de dar la mayor legitimidad posible a las decisiones de la comunidad y
sus representantes.

Los trabajos de los tedricos de la deliberacion, y especialmente los con-
ceptos de HABERMAS y RawLs, iluminan las variables que deben ser
tenidas en cuenta a la hora de observar la deliberacion, a pesar de que
en los modelos ideales exista una abstraccion imposible de llevar a la
realidad material. En ese sentido, abordamos las principales criticas que
se hacen a la deliberacion, intentando descartarlas en la logica de que
la igualdad entre quienes deliberan es deseable y posible de alcanzar,
cuestion que de ninguna manera puede olvidar las inequidades existen-
tes ni las dificultades que tanto las estructuras sociales y econdémicas
ponen para que efectivamente pueda darse ese didlogo de iguales, en
base de discursos legitimos.

El rol del derecho en propiciar la deliberacién en materias de partici-
pacién ambiental nos interesa en especial. Propiciarla, para el derecho,
significa no solamente crear y regular la participacion, sino que ademds
hay un rol en el discurso que es relevante, donde el derecho debe ser
capaz de traducir a los actores que deliberan, entregarles un lenguaje
comun no por la fuerza del uso del derecho, sino por la neutralidad de
sus postulados, en la medida que ellos sean efectivamente equilibrados.

. El estudio de la participacion ciudadana ha sido menos recurrente des-

de el derecho que desde otras disciplinas, siendo del caso que muchas
veces se han tomado prestados los conceptos y definiciones de dichas
disciplinas para iluminar un concepto que no es claro en el derecho. La
participacion en la gestion publica ha sido uno de los campos en que
esto ha sucedido de manera patente.

Los conceptos y caracteristicas de la participacion en la gestién publi-
ca, propios de la politologia y emparentados en parte con conceptos
del derecho espaiiol, ha sido el campo més prolifico de estudio de la
participacion ciudadana. La revision de los principales autores en la
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materia nos mostrd realidades muy relevantes para el tratamiento de la
participacion, siendo especialmente importante para nosotros observar
la dimensién funcional de la participacién ciudadana, pues ella ha do-
minado en parte el discurso publico sobre la participacién, y nos per-
mite ademés categorizar las diferentes funciones que se pretenden de la
participacién para comprender cudles son las realmente deseables en un
proceso de participacion ciudadana en materia ambiental.

Asi, las funciones comunitarias y publicas de la participacién ciudada-
na debieran tener una preponderancia frente a la funcién privada de la
misma e incluso a la funcién de control, entendiendo que lo que busca
la participacion en materia ambiental es poder precisamente integrar a
los ciudadanos y ciudadanas en la deliberacion de las decisiones de ca-
racter ambiental para dar cumplimiento al derecho a vivir en un medio
ambiente sano y para realizar ideales democraticos.

. A la luz de las privatizaciones, la globalizacién, los avances tecnologi-

cos y los cambios ideoldgicos, el Estado ha ido mutando hacia el Estado
Regulador. Junto con esa mutacién, también el derecho administrativo
ha tenido que adecuar sus formas, entre otras cosas, debiendo dar ma-
yor cabida a los ciudadanos y ciudadanas de manera directa en la toma
de decisiones de la Administracion.

Tomando en consideracion dos sistemas de referencia para el chileno,
como son el sistema de Espafia y el de EE. UU., pudimos observar cua-
les son las distintas maneras en que se ha tratado a la participacion ciu-
dadana en esos espacios y especialmente cudles son las consideraciones
de la participacion en los procedimientos de autorizacion, en contraste
con los procedimientos que llevan a actos de cardcter general.

Tanto en esos sistemas de referencia como en el sistema chileno la cons-
tatacion del funcionamiento de la participacion ciudadana administra-
tiva resulta esencial para distanciarla de la participacion ciudadana en
materia ambiental, pues aun cuando en la practica compartan muchas
logicas, ellas provienen de reflexiones diferentes y terminan teniendo
contenidos, metodologias y énfasis que son diversos.

Ademas de la participacion en el proceso administrativo, se han revi-
sado algunas otras instituciones de participacion que se presentan en
el mismo espacio normativo. Mientras los plebiscitos municipales son
expresiones claras de democracia directa, hay cuestiones —como las
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normas de la Ley N° 20.500— que parecieran apuntar en una direccidn
mas cercana a la que pretende la participacién ciudadana en materia
ambiental. Lamentablemente, la aplicacion de la Ley N° 20.500 ha te-
nido muchas debilidades, de tal manera que no parece haber podido
desplegar su potencial.

La participacién administrativa, en una forma de Estado que se carac-
teriza por una mayor influencia de la técnica en la toma de decisiones
de la Administracion y por un aumento de las facultades de esta tltima
en términos legislativos, se transforma en un espacio necesario para
incorporar variables de legitimidad democratica a las decisiones que se
toman. En materia ambiental, esto resulta especialmente relevante por
el hecho de que los mandatos de la Administracién pueden ser menos
acabados que en otras é4reas, dejando un mayor margen de discrecio-

nalidad técnica y politica, que solo es sopesado con, precisamente, la
participacion ciudadana.

- Mientras el derecho ambiental es una rama relativamente nueva del de-
recho y que vela por la proteccion del espacio donde se desenvuelve
la vida, los principios que lo informan, su relacién efectiva con los te-
rritorios y su necesidad de incorporar informacién extra-juridica en la
toma de decisiones, lo ponen en una posicion diferente a otras ramas del
derecho con las que convive. Es asf como la participacion ciudadana en
materia ambiental desborda los contornos de la participacion politica,
la participacion en la gestién publica y la participacién administrativa.
La participacién ciudadana en materia ambiental, como institucion, se
posiciona en el centro del derecho ambiental, siendo incluso parte cons-
titutiva del derecho a vivir en un medio ambiente sano, y engranaje
central de los derechos de acceso a la informacién, la participacion y
la justicia. Esta configuracion normativa obedece a la especial impor-
tancia que tiene la participacién, como préctica efectiva, en la toma de
decisiones que impactan en los territorios y en la vida.

Ello no obsta que existan diferentes maneras de entender la participa-
cién ciudadana en materia ambiental, siendo del caso, sin embargo, que
el gran modelo que ha dominado en la materia es el de los derechos de
acceso, que sitia el acceso a la informacién, la participacion y el acceso

a la justicia ambiental como partes integrantes del derecho a vivir en un
medio ambiente sano.
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Estos derechos de acceso provienen del Principio 10 de la Declaracion
de Rio de 1992, que en estos afios ha evolucionado para convertirse
en dos tratados internacionales —regionales— que desarrollan estos de-
rechos. El Convenio de Aarhus en Europa y el Acuerdo de Escazu, en
América Latina y el Caribe, son la muestra patente de la centralidad que
el derecho a la participacion tiene en el derecho ambiental. Estos dc'>s
tratados les dan forma especifica a los derechos de acceso en materia
ambiental y son de los mayores avances en materia de derecho ambien-
tal a nivel internacional.

. La definicion de los estdndares ambientales tolerables pasa, en parte

importante, por los resultados de la deliberacién producida en los pro-
cesos de participacion ciudadana, puesto que es en la integracion de los
elementos técnicos con las preferencias ciudadanas donde la Adminis-
tracion puede encontrar un eje de accién mas legitimo para la definicion
de los equilibrios que den cuerpo a los conceptos de justicia ambiental,
desarrollo sustentable y al punto en que los riesgos implicados en una
decision sean tolerables.

Es en esta definicién, que abarca cuestiones regulatorias y decisiones
especificas de proyectos de inversion, donde se ha ido construyendo el
estandar de proteccion ambiental de los paises como complemento a un
mandato genérico contenido en el derecho a vivir en un medio ambiente
sano y de forma paralela al consenso internacional sobre temas espe-
cificos de regulaciéon ambiental necesaria (como el régimen de cambio
climatico).

La participacion ciudadana en materia ambiental, entendida desde el
Principio 10 de la Declaracién de Rio y desde los derechos de acceIS(.),
tiene un componente deliberativo que le da ain mas potencia y posibi-
lidades de realizacion. La participacion ciudadana en materia ambiental
pretende que, en su despliegue, se alcancen espacios de deliberacion en
que la voz de la ciudadania, especialmente aquella interesada o afectada
por una decision ambiental en particular, sea atendida y debidamente
sopesada con los demds elementos que debe considerar la tomadora de
decisiones en su proceso decisional.

La triada que forma el acceso a la informacion, la participacion ciugla—
dana y el acceso a la justicia en materia ambiental se convierte tambl‘én
en un dispositivo para la deliberacion. Permite a los ciudadanos y ciu-
dadanas tener las herramientas (informacion) para sostener discursos
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legitimos en el espacio deliberativo (participacion) y a controlar que la
tomadora de decisiones realmente considere sus discursos (acceso a la
justicia).

Si bien lo anterior no siempre se da en la practica. El derecho ha ido
avanzando en garantizar mecanismos para que estos tres derechos se
realicen, de manera de permitir también la realizacién del derecho a
vivir en un medio ambiente sano. El derecho chileno, en ese sentido,
ha ido ampliando sus espacios de participacion y la potencia de esta, a
pesar de que, al momento de finalizar este trabajo, aun no se suscriba el
Acuerdo de Escazu.

En materia ambiental, de manera mucho mas clara que en materia ad-
ministrativa, la participacién ciudadana ocupa un espacio relevante y
eso es recogido tanto por la regulacién como por la costumbre, la juris-
prudencia y la doctrina.

La conceptualizacion de la participacion en materia ambiental como un
espacio de deliberacion debiera servir para aclarar el rol que tienen los
ciudadanos y ciudadanas y la Administracién en la toma de decisiones
ambientales, disminuyendo la conflictividad mediante un mejor balan-
ce de poder.

La préctica administrativa de participacion tiende a olvidar las varia-
bles especiales de la participacion en materia ambiental, siendo espe-
cialmente complejo cuando se cierra a la deliberacion, pues, incluso
cuando la triada de derechos de acceso funciona adecuadamente, se
producen altos grados de conflictividad y de incertidumbre en todos los
involucrados.
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