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¢ Susurros al viento? Desempenio de la participacion ciudadana en el SEIA

Whispers in the wind? Public participation performance in Chile's EIA
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Resumen:La institucionalidad ambiental ha incorporado a la participaciémaeiud
dana como un principio fundamental que contribuye a mejorar las decisiones ambientales,
siendo expresion de ello su incorporacion en el Sistema de Evaluacién de Impacto-Ambie
tal (SEIA). En razon de lo anterior, el presente articulo evalla el desempefio deila partic
pacion ciudadana al interior del SEIA considerandola como una manifestacion dé la part
cipacion ciudadana en la gestion publica. Para ello se toma lo sefialado por laéarta Ib
roamericana de Participacion Ciudadana, para analizar, conforme a la normativa existente y
a la practica jurisprudencial, el procedimiento participativo desde la Optica de tres de sus
funciones: comunitaria, publica y privada. Esto, con el objetivo de identificar si es que a
mas de 20 afios desde la entrada en vigencia de la Ley de Bases del Medio Ambiente, se
cumple con los objetivos que supone la incorporacién de la participacion ciudadana en el
SEIA.

Palabras clave:participacion ciudadana, gestiéon publica, Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, funciones de la participacién ciudadana.

Abstract: Environmental regulation considers public participation as a fundamental
principle that contributes to improve the environmental decisions, being expression of that
its incorporation into the Environmental Impact Assessment System (SEIA). This article
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evaluates the performance of public participation within this procedure, considering it as a
manifestation of public participation in public management. For this purpose, this paper
considers the Ibero-American Charter on Public Participation, as a basis to analyze, the
participatory procedure from the perspective of three of its functions: community, public
and private. The final objective is to identify if the objectives sought at incorporating cit
zen participation in the SEIA are being achieved, 20 years after it started.

Key words: public participation, public management, Environmental Impast A
sessment.

Introduccién

La inquietud por incorporar la participacion ciudadana en la toma de decisiones se
ha hecho presente desde hace décadas. Chile ha enfocado sus esfuerzos en incorporarla en
diferentes esferas publicas, siendo una de las mas patentes, la institucionalidad ambiental.
Esta ultima pretende erigir su legitimidad, en gran parte, en el desarrollo de procedimientos
de participacion ciudadana para la toma de sus decisiones, siendo una manifestacion de ello
el procedimiento de participacion ciudadana (PAC) al interior del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA).

En especifico, el SEIA partié reconociendo a la participacién como uno de sus prin-
cipios, y luego la consagré como un deber del Estado que si bien comienza con la norma,
evoluciona en la comprension jurisprudencial e incluso en los cambios normativos. Hoy, a
mas de 20 afos de la institucionalidad ambiental, ¢ cdmo podemos evaluar a la participacion
ciudadana dentro del SEIA?

Evaluar la participacion es una tarea que emprenderemos desde la identificacion de
ciertas funciones claves en la gestién publica que la literatura le ha reconocido y @ue revis
remos a continuacion. A la luz de estos objetivos iniciales es posible realizar urza evalu
cion respecto al rol que juega la participacion ciudadana dentro del SEIA, ponieado esp
cial atencion en la particularidad de ser un procedimiento disefiado para aprobar proyectos
una vez verificado si se cumple o no con la legislacién ambiental. En parte debidcea lo ant
rior, pareciera que la participacién ciudadana se ha convertido en el conducto regular para
gue la ciudadania manifieste su oposicion a ciertos proyectos de inversion, lo queoha hech
gue adquiera caracteristicas especiales. No se trata de un simple diadlogo entre ls Admini
tracion y los ciudadanos que permita nutrir una politica pubica, una ley o un reglamento,
porque aunque es claro el interés publico que hay en juego, en los hechos los intereses del
titular y de los observantes son tratados como contrapuestos.

En relacion a lo anterior, la pregunta que fluye es relativa a la funcion que pretende
cumplir la participacién ciudadana en el procedimiento de evaluacién y la manera en que
cumple o no con dicha funcién. En definitiva, el presente articulo contrastara las funciones
reconocidas a los mecanismos de participacion ciudadana, con las normas y préacticas en el
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SEIA. Este contraste nos permitira dilucidar cuales de dichas funciones han sido relevadas
y las posibles consecuencias de ello.

1. La participacion ciudadana

El concepto de participacion ciudadana goza de buena fama, pero en general, de po-
ca sustancia. Entendemos que la participacion ciudadana es consustancial a la democracia y
gue en la légica de la voluntad del pueblo, este derecho es clave. Se le cita permanentemen-
te como un revulsivo frente a las crisis de legitimidad de los gobiernos y se habla de una u
otra manera de la importancia de su incorporacion en el entramado administrativo, pero la
mayoria de las veces, toda esa construccion resulta vacia.

Lo que pasa con la participacion ciudadana es que su concepto amplio importa la
incorporacion de diversos niveles y dimensiones, lo que hace mas complejo encontrar con-
ceptos concordantes.

La primera dimension es aquella que ve a la participacion como un princigge, cue
tion que es especialmente importante en materia ambiental, donde dicho principio opera
mayormente. En efecto, el principio participativo fue recogido en el mensaje dg N L
19.300 como necesaripara lograr una adecuada proteccion del medio ambiente™, es p-
conocido por la mayoria de la doctrina nacional en derecho ambiental y es, ademas, un
principio que se hereda directamente de los tratados internacionales suscritos por Chile y
gue son la base del derecho ambiental.

En esta primera dimension, Astorga sefiala que es un principio democratico y que
proviene del conocido como principio de cooperacion en la doctrina alemana, que supone
gue la gestion ambiental requiere de la concurrencia de tres actores: las empresas, el Estado
y las ONG. Lo que hace el autor, siguiendo a la l6gica alemana, es definir el principio en
relacion con su funcién, que es la de lograr una gestién ambiental que vincule a los distin-
tos actores.

En una segunda dimensién, la participacion es un derecho, el que se manifiesta co-
mo participacion politica y como participacion en la gestion publica. En esta dimension,
normalmente consideramos que la participacién estd muy vinculada a la idea de democracia
y que lo que tanto el ciudadano como el Estado esperan es que se genere cierto espacio de
conversacion e incidencia.

La participacion politica es aquella que esta vinculada a la operacion del sistema po-
litico en su conjunto, y por lo tanto al derecho que tenemos los ciudadanos de incidir en
dicha operacién, ya sea mediante medios directos o indirectos. La participacion €n la ge
tion publica, por su parte, mira mas a la relacion entre los ciudadanos y la Administracion

! Biblioteca del Congreso Nacion#listoria de la Ley 19.30Q0Valparaiso: 1993)17.
2 Eduardo AstorgaDerecho Ambiental Chilen(Bantiago: Lexis Nexis, 2006), 25.
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del Estado (aunque no esta circunscrito a’eljaps definida por la Carta Iberoamericana

de Participacion Ciudadana corg proceso de construccion social de las politicas publi-

cas que, conforme al interés general de la sociedad democrética, canaliza, da respuesta o
amplia los derechos econdémicos, sociales, culturales, politicos y civiles de las personas, y
los derechos de las organizaciones o0 grupos en que se integran, asi como los deilas comun
dades y pueblos indigenas™. De acuerdo a Delamaza es desde este Gltimo tipo de prticip

cion que el concepto se construye, siendo por lo tanto habitual que identifiquemas el der
cho a la participacion con la participacién en las politicas publicgsstion publica.

La participacion ciudadana, ademas, opera a nivel de mecanismos. Esta dimension
es claramente una bajada de las dos anteriores, en el sentido de que son manifestaciones
concretas de un derecho guiado por un principio. Sin embargo, consideramos importante
afirmar que esta es una dimension en si misma diferente de las anteriores porque-es en rel
cién a ella que operan una serie de practicas, criticas, consideraciones y conceptualizac
nes.

Es importante esta mencion a la luz de lo que se expresé previamente. Asi como el
concepto de participacion ciudadana suele construirse desde aquella que se realiza en la
gestion publica, es comun observar una confusion entre el concepto y los mecanismos. Asi,
identificamos la participacion politica con el voto (en elecciones de representantes, plebi
citos o referendos) y la participacion en gestién publica con cuestiones como las audiencias
publicas o la posibilidad de hacer observaciones a una determinada decision.

Lo anterior representa sin dudas un problema, pues la identificacién de un derecho
con el mecanismo a través del cual se concretiza produce una distorsion a la hora de evaluar
€s0s mecanismos y su funcionamiento. Es en esta dimensién donde se confunde el derecho
a la participacion como derecho sustantivo, con el derecho a la participacion como derecho
procedimental.

En materia ambiental ello es particularmente importante pues se ha entendido que la
participacién es una de las manifestaciones especificas de la justicia afpigrumlo
tanto, uno de los contenidos del derecho a vivir en un medio ambiente sano o libre de con-
taminacion. Dicha conceptualizacion se produce en el cruce con los otros dereches de acc
so: el acceso a la informacién y el acceso a la justicia. En este sentido, Aguildereonsi

3 Al respecto la Carta Iberoamericana de Participacién Ciudadana sefiala en su artjoeto‘ I creciente
provision de bienes y servicios publicos a través de entidades mercanglesgadizaciones sociales, obliga
a establecer mecanismos de participacion ciudadana asociados a la gestion privaddeossawialos puliH
cos transferidos por el Estado.

Las politicas y normas de regulacion sobre los bienes y servicios publicsfertdars por el Estado podran
contemplar los mecanismos de participacitirdadana pertinentes a tales formas de gestion.” (CLAD, Carta
Iberoamericana de participacion ciudadana en la gestién Pulflicgboa: 2009).

* CLAD, Cit. Ant. (3), articulo 2.

®> Gonzalo de la Maza, «Espacio publico y participacién ciudadana en la gestién pab@ibde: Limites y
Posibilidades»Polis. Universidad Bolivarianavol. 10 N°30 (2011):47.

® Dominique Hervé,Justicia Ambiental y Recursos Naturalg&lparaiso: Ediciones Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, 201%%6.
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que los derechos de acceso son, por una parte, un requisito del derecho a vivir en un medio
ambiente sano, y por otra, se fortalecen reciprocamente en aras a conseguir la justicia en
materia ambiental, ya que los tres derechos tendrian tanto una vertiente procesal como una
material relacionada con el derecho a vivir en un medio ambiente sano

La participacion ciudadana en el SEIA es en principio participacion en la gestion
publica, y se lleva a cabo con un mecanismo muy especifico como es el que la propia Ley
N° 19.300 ha creado. Este mecanismo, si bien acepta distintas metodologias, es finalmente
consultivo e incorpora la obligacion para el Estado de considerar las observaciones que se
hayan formulado, ademas de otorgar al observante legitimacion activa para rectamar re
pecto de las resoluciones de calificacion ambiental (RCA) cuando sus observaciones no se
hayan considerado adecuadamente. En el siguiente acépite se describird con mayor detalle
este mecanismo, pero valga la advertencia de situarnos en esta dimension de la-particip
cion.

El hecho de que consideremos la participacion ciudadana en el SEIA cone un m
canismo de patrticipacion en la gestion publica, importa entender que dicho mecasismo d
be cumplir con ciertos estdndares minimos para poder considerar que se esta respetando el
derecho a la participacion y se esta honrando el principio participativo. Como veremos,
algunos de esos estandares han sido expresados o0 esbozados en la Ley N° 19.300, mientras
gue otros fluyen de otras fuentes.

2. La participacion ciudadana en la Ley N° 19.300

El reconocimiento de la participacion ciudadana en materia ambiental se encuentra
en diversos instrumentos internacionales, siendo uno de los mas importantes el principio 10
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del afio 1992, en el que
se reconoce: i) el derecho a acceder a la informacion ambien&lgderecho a participar
directamente en la toma de decisiones, entregando a los Estados el deber de facilitar y fo-
mentar ambos derechasii) el derecho de acceso a la justicia ambiéntal

Es a la luz de esta Declaracion que en Chile se cre0 la institucionalidad ambiental y
la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, la que contempl6 el principio

" Gonzalo AguilarGobierno Ambiental por consentimiento, participacién y evaluacién ambiental. Ba: Ev
luacion medioambiental, participacién y proteccién del medio ambi@#rtiago: Librotecnia, 2013), 128.

8 En especifico el Principio 10 de la Declaracion de Rio sefala‘Bluaiejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, eh@lenisorresponda. En el
plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la inforntaeid@h s@dio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materialestwidades que enet
rran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participapenclesos de adopcion de dec
siones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la particidadedpoblacién poniendo
la informacién a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efelas/procedimientos judiciales
y administativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.
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participativo como uno de sus pilares. En esa linea es que la Ley N° 19.300 reconocio a la
participacion ciudadana y sefialé en su articulo 4 como un deber estatal su facilitacién. Vale
decir, de las dimensiones antes tratadas, la Ley N° 19.300 primero que todo vieng- inform
da por el principio de participacion, lo que se manifiesta en el mensaje de la ley antes cit
do, y enseguida, reconoce el derecho a la participacion y lo hace ademas desde su faz pre
tacional, al establecer claramente la obligacion que tiene el Estado a través de ssts organi
mos, de facilitar dicha participacion.

Tal deber se ve concretado por el articulo 83 del Decreto 40/2012 del Ministerio del
Medio ambiente, Reglamento del SEIA, el que sefiala como obligaciones directas del Se
vicio de Evaluacién Ambiental (SEA) a través de las Comisiones de Evaluacion & del D
rector del Servicid'establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de
la comunidad”. Es asi como al SEA le corresponde generar los mecanismos necesarios para
que la participacion ciudadana pueda llevarse a cabo de forma efectiva, debiendo evaluar
las condiciones particulares de cada comunidad para establecer los medios mas idéneos.

El hecho de que la Ley N° 19.300 reconozca el derecho a la participacion desde su
dimensién positiva y prestacional, importa una diferencia a la hora de intentar comprender
el contenido del mismo en materia ambiental, pues si bien esta dimensidn positiva es propia
del derecho mismo, independientemente de la materia que se trate, en este caso contamos
con un mandato explicito que no surge de manera evidente para todos sus instrumentos de
la participacion ciudadana en la gestién publica, toda vez que permite participar tanto en las
propuestas que tienen su origen en la Administracion (por ejemplo para la determinacion de
una Norma de Calidad Ambieritakomo en las decisiones que implican referirse a pro-
puestas que son creadas por privados, y que son sometidas a evaluacion por la &dministr
ciobn mediante el SEIA.

Y esto Ultimo es importante porque es un reconocimiento de que la participacion de
la ciudadania al interior del SEIA, en un acto de la Administracién que implica la relacién
entre esta Ultima y un particular distinto de quienes tienen derecho a participar, contempla,
en primer lugar, la dimensién de derecho a participar en la gestion publica, en cuanto ella
opera de forma que la ciudadania organizada y las personas puedan influir en las decisiones
que toma la autoridad ambiental a nivel de Administracion, incorporando en dicias dec

° La Ley N° 19.300 establece mecanismos de participacién ciudadana que opelacién con diferentes
instrumentos de gestion ambiental. Cabe recordar en este sentido quddeiGegambiental chilena esta
organizada principalmente desde esta configuracion administrativa de los insteudergestion, siendo
ellos los protagonistas en la materia. En este sentido, ademas del mecanianicidagidon en el SEIA, la
Ley establece procedimientos de participacion ciudadana en la creacion de rmenasidn y de calidad
(articulo 32, Ley N° 19.300) y en los procedimientos de creacion despdienprevencion y descontaminacion
(articulo 44, Ley N° 19.300). En ambos casos, la Ley ha mamdatadeacion de reglamentos que contengan
algunas etapas procedimentales minimas y entre“allasidecuada publicidad” y la “consulta a organismos
competentes publicos y privados”, de lo cual los reglamentos en cuestidn, en una correcta interpretacion a la
luz del derecho a la participacion, han derivado procedimientos que conttieipacion ciudadana abierta,
aunque no exenta de dificultades que no son objeto del presente articulo.
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siones su informacién y preocupaciones, y contempla, en segundo lugar, una dimensién que
va mas alla de la concrecion del derecho a la participacion en si mismo y su cooperacion
con la Administracion, toda vez que hace transparente su vinculacién a la proteccion del

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

3. La participacion ciudadana en el SEIA

En lo que nos interesa en este trabajo y que respecta al SEIA, la Ley N° $9.300 e
tablecio una instancia de participacion ciudadana en sus articulos 26 y siguientes; con cie
tas particularidades iniciales que luego fueron variadas por la modificacion realizada a la
institucionalidad ambiental del afio 2010.

En principio la participacion en el SEIA, i) solo era procedente respecto de{proye
tos ingresados por Estudios de Impacto Ambieidasolo se contemplaba una vez respe
to del proyecto, sin existir la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento ante raedific
ciones sustancialesij) solo era procedente respecto de organizaciones con personalidad
juridica y de personas naturales directamente afectpdasse contemplaba solo une-r
clamacion administrativa en contra de las RCA cuando las observaciones realizadas no hu-
biesen sid¢’debidamente ponderadas”.

Tales particularidades provocaron que el SEIA fuese blanco de diversas criticas, in-
cluyendo las realizadas por la OCDE en el afio 2005, en su Informe de Desempefio A
biental, en el cual se sefal6 que:

“Sin embargo, en lo relativo a la informacion ambiental, se deben consolidar y regu-
larizar las labores relativas a los datos ambientales, los informes de medio ambiente y los
indicadores ambientales. Se debe dar continuidad al desarrollo del SINIA para integrar la
informacion sectorial, mejorar la calidad de la informacién ambiental fisica e incluir info
macién econdémica sobre el medio ambiente (gasto en medio ambiente, empleo en el sector
ambiental, precios del agua, entre otros). La practica y los mecanismos de participacion
publica, que avanzaron durante el periodo examinado, deberan continuar mejorando para
ser mas eficientes y sistematicos, a nivel nacional y regional, particularmente en asociacion
con las EIA de proyectos y las evaluaciones ambientales estratégicas (EAS) de las politicas,
planes y programas pﬁblicos”lo.

El informe antes citado, destacé los avances en materia de informacion ambiental y
de participacion ciudadana, sin embargo, recomendo6 continuar reforzando las instancias
participativas al interior del SEIA. Teniendo en cuenta ello y el desarrollo practico, es que
entre las modificaciones introducidas en el afio 2010 por la Ley N° 20.417, se consideraron
algunas mejoras en materia de participation

En especifico, se incluyd en el articulo 30 bis, un proceso de participacionaciudad

1 OCDE-CEPAL, Evaluacién de Desempefio Ambient@hantiago, 2005), acceso el 30 de agosto de 2017,
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/1288/S0500003_es.pdf;jEtsX It 8F661EBOCE290E
3F449ECDC1BC7CB?sequence=30.

1 CEPAL, Acceso a la informacién, participacion y justicia en temas ambientales en América Latina y el
Caribe. Situacion actual, perspectivas y ejemplos de buenas practicas. Serie kibitota y Desarrollo N°

151 (Santiago, 2013), acceso el 31 de agosto de 2017,
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/9/51389/Accesoalainformacionliif
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na por un plazo de 20 dias, respecto de aquellos proyectos que siendo presentaglos por D
claraciones de Impacto Ambiental (DIA) generen cargas ambientales, debiendo ser solic
tado por al menos dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica o par diez pe
sonas naturales directamente afectadas.

Ademas, la Ley N° 20.417 se hizo cargo de la critica realizada a la institucidnalida
en cuanto a la imposibilidad de activar instancias de participacion ciudadana luego de la
instancia inicial, toda vez que las modificaciones realizadas al proyecto en el procedimiento
redundaban en que lo aprobado nada tuviese que ver con lo inicialmente presesitado, re
pecto de lo cual se generaba la participacion. Es por ello que se incorporé al articulo 29 de
la Ley N° 19.300 el actual inciso segundo, el que permite abrir una nueva etapa de partic
pacion ciudadana, por 30 dias, cuando el proyecto hubiese sido objeto de modificaciones
sustanciales respecto de lo inicialmente presentado. Asimismo, respecto de lasamodific
ciones sustanciales en las DIA se contemplo en el articulo 30 bis la posibilidad de abrir una
nueva instancia de participacion ciudadana por 10 dias.

Finalmente, otras dos modificaciones importantes realizadas por la Ley N° 20.417
respecto de la participacion ciudadana al interior del SEIA, son la ampliacion que realiza
respecto de quienes pueden participar, ya que extiende la legitimidad a cualquier persona
natural o juridica y la posibilidad de reclamar en contra de la RCA cuando las observacio-
nes ciudadanas “no hubieren sido debidamente consideradas” tanto ante la administracion
como ante los tribunales de justicia.

Con estas modificaciones (y varias otras no centrales a este trabajo) se pretendio dar
un nuevo impulso a la institucionalidad ambiental, con el fin de alcanzar los estandares
internacionales en la materia.

Desde la dictacion de la Ley N° 19.300 han transcurrido mas de 20 afios, mientras
que desde las modificaciones a la institucionalidad realizadas por la Ley N° 20.417 han
transcurrido 7 afos, siendo posible evaluar si es que efectivamente se esta otorgando el
lugar central que merece la participacion ciudadana.

En este sentido, es importante considerar lo que la nueva Evaluacion de Desempefio
Ambiental (2005-2016) de la OCDE ha sefialado, siendo del caso que el organisme intern
cional reconoce avances en materia de institucionalidad ambiental pero pone dentro de sus
grandes pendientes, precisamente, a la participgcion

En lo que se refiere en especifico al SEIA, la OCDE considera que: “Sin embargo,
las disposiciones vigentes sobre participacion de la ciudadania en estas evaluaciones no
contienen disposiciones que garanticen la adecuada consideracion de proyectos alternativos
o la minimizacion del impacto ambiental potencial, lo que puede dar origen a conflictos
ambientales y sociales™®,

Como es posible observar de lo sefalado por la OCDE y veremos ademas en lo su-

cesivo, si bien las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.417 son relativangente si
nificativas, ello no ha significado dar cabida de manera completa al derecho a lagparticip
cion, ni una mejora sustantiva en la forma en que la participacion opera en el SEIA.

12 OCDE-CEPAL Evaluacién del Desempefio Ambiental de CfSiantiago: 2016), acceso el 31 de agosto de
2017 ,http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40308/S1600413 ,el8pdf
13 OCDE-CEPAL, Cit. Ant. (12), 29.
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4. Funciones de la participaciéon ciudadana

La participacion ciudadana carece de un concepto univoco, pero una de las cuestio-
nes en que generalmente podemos encontrar coincidencias es en su comprension funcional,
que ve a la participacion precisamente desde las funciones que este derecho ysus herr
mientas representain estas visiones, son dichas funciones las que, teéricamente, hacen
deseable a la participacion en un Estado de Derecho.

En este sentido, la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestién
Pudblica, a la que Chile suscribi6é en el afio 2009, indica en sus articulos 3, 4 y 5, atgunas d
dichas funciones. En especifico sefiala quesiconsustancial a la democradig;conti-
buye a la gobernabilidadi) refuerza la posicion activa de los ciudadanos y las ciudadanas
como miembros de sus comunidade¥permite la expresion y defensa de sus intereses, el
aprovechamiento de sus experiencias y la potenciacion de sus capacidades, contribuyendo
de esta manera a mejorar la calidad de vida de la poblacién; v) fomenta una nueva cultura,
en la que la ciudadania va adquiriendo una mayor disposicion a informarse acerca de los
asuntos publicos, a cooperar y a respetar la diversidad social y cyltijadyuda a abe
dar los conflictos y a propiciar acuerdfos

Como vemos, hay un primer grupo de funciones, al que denominaremos eemunit
rias, que tiene que ver con la vida en comunidad y la dimension social de la participacion,
donde lo importante es el hecho de que la misma participacion permita desarrollar o dens
ficar el tejido social. Un segundo grupo de funciones, al que denominaremos privadas, esta
relacionado con los intereses privados, tanto de las personas que participan como even-
tualmente de quien se ve afectado por dicha participacion. En este segundo grupo de fun-
ciones, lo relevante es que existen intereses particulares que en algunos casos seran trans
bles y posibles de satisfacer mediante negociacion u otros mecanismos del tipo.

Finalmente, existe una funcién propiamente publica de la participacion, que la Carta
Iberoamericana identifica con la legitimidad y la efectividad de las decisiones. En ese sen-
tido, Castella, por ejemplo, indica que con la participacion ciudadana se estaria permitiendo
que los ciudadanos se incorporen a la democracia de modo Qir€ciosu parte, Larios
reconoce también a la legitimidad como una de las funciones de la participaeaimi-
timo, Mirosevic ha hecho hincapié en estas funciones publicas y en la prevencion de con-
flictos dentro del SEIA que dicha funcién importafia

Es desde estas tres funciones entonces que, en lo sucesivo, este articulo evaluara la
manera en que la participacion ciudadana es practicada en el SEIA.

Esperamos encontrar como y cuanto la herramienta de participacion en el SEIA
propende a cada una de las funciones antes determinadas. Para evaluar lo anteaer se tom

1* CLAD, Cit. Ant. (3), articuls3, 4y 5.

15 Josep Castelld,os derechos constitucionales de participacion politica en la Administracién P{Bkca
celona: Cedecs, 2011), 147-148.

16 Maria Jesus Larioga participacion ciudadana en la elaboracién de la (8adrid: Congreso de los dip
tados, 2003)302-312.

7 camilo Mirosevic, «La participacién ciudadana en el procedimiento de evaluacidmpaleto ambiental y
las reformas introducidas por la Ley N° 20.4Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso36 (2011): 285.
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ran en consideracion principalmente dos cosas; i) documentos elaborados por el SEA en los
gue se contengan recomendaciones o regulaciones relativas a la manera de llevar adelante
procesos de participacion ciudadana en el SEIR), iesoluciones judiciales que se hayan
referido a procedimientos de participacion ciudadana en el SEIA.

Sin perjuicio del andlisis que realizaremos, nos parece que no existe una practica al

interior del SEIA que sea manifestacion de solo una funcion, toda vez que estasese interr
lacionan y se encuentran presentes en cada una de las actividades con mayor o menor fue
za. Por ello, mejorar una deficiencia del sistema en relacion a la participacion ciudadana
implica contribuir al cumplimiento de todas las funciones en su conjunto y las situaciones
elegidas son meramente ejemplificadoras.

4.1. Funcién comunitaria

Conforme se indicd, hemos denominado funcidén comunitaria aquella que da cuenta
de que la participacion ciudadana sirve para reforzar la posicion de los ciudadanos en la
comunidad y para fomentar una cultura de cooperacion y respeto a la diversidad, poten-
ciando la vida en comunidad. Para que ello sea efectivo, lo que la comunidad tenga que
decir respecto a la instalacién de un proyecto debiera verse reflejado en la decision final.

Podemos sostener que la Ley N° 19.300 reconoce este elemento, como se evidencia
en el Mensaje de la Ley al expresédEl principio de la participacion se puede apreciar en
muchas de las disposiciones. En primer término, procurando que las organizaciones locales
puedan informarse y, en definitiva, hasta impugnar los nuevos proyectos en proceso de au-
torizacion por causar un impacto ambiental significativo y negativo sobre el ambiente. Se
pretende que terceros distintos de los patrimonialmente afectados puedan accionar para
proteger el medio ambiente, e incluso obtenesstauracion del dafio ambiental”™®,

Ademas, la reforma incorporada por la Ley N° 20.417 significo un avance sustant
vo en el reconocimiento de las comunidades en materia de participacion, al entregar la po-
sibilidad de que cualquier persona juridica o natural pueda realizar observaciones- ciudad
nas. En linea con el Principio 10 de la Declaracién de Rio, tal posibilidad ademas-es refo
zada por la consagracion del acceso a la informacion publica y por una accién que permite
a quienes hicieron observaciones ciudadanas acudir a los tribunales de justicia en caso de
gue las observaciones realizadas en el procedimiento no‘@&saamente consideradas”
en los fundamentos de la decision.

No obstante lo anterior, es posible identificar al menos dos elementos relacionados
gue merman el derecho a la participacion ciudadana de la comunidad: i) la indefinicion de
la Ley respecto a la “debida consideracion de las observaciones ciudadanas™; y ii) las a&
metrias de informacién existentes entre la comunidad, Administracion vy titular.

Respecto a lo primero, ni la Ley ni su reglamento han definido qué se entiende por
observacién ciudadana y cuando esta se encuentra debidamente considerada, $@que ha
nificado que los unicos dos instructivos referidos a la participacion ciudadana disponibles
del SEA se refieran a este tépico.

'8 Biblioteca del Congreso Nacional, Cit. Ant. (1), 17.
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El Oficio Ordinario N° 100.142 del SEA, que instruy6 sobre la admisibilidad de las
observaciones ciudadanas al interior del SEIA, muestra amplitud a la hora de declarar ad-
misible una observacién ciudadanstableciendo que se entendera por ella: “toda opinion,
comentario, pregunta y/o inquietud formulada por una persona, a fin de conocer, advertir,
reparar o manifestarse acerca de las caracteristicas de un proyecto o actividaa,dgu line
base, los impactos ambientales que presenta o genera y las medidas de mitigacén, repar
cion y compensacion propuestas, considerando la informacion disponible en el respectivo
Estudio de Impeto Ambiental”®,

Se concluye con que los Unicos requisitos para que una observacion sea admisible,
es que ésta sea presentada por escrito y dentro de plazo, y contenga nombre y domicilio,
pudiendo presentarla en papel o mediante la plataforma electrénica dispuestafara ello

Por su parte, el Oficio Ordinario N° 130.528 del afio 2013, vino a realizar definicio-
nes sobre qué se debe entender por “debida consideracion™ de las observaciones ciudada-
nas, indicando los criterios para determinar cuando una observacion se considera pertinen-
te. Asi el instructivo sefiala que “considerar” debe entenderse como ‘“hacerse cargo de la
materia observada” con el fin de dar respuesta a los requerimientos de la ciudadania. Agre-
ga que serd pertinente toda observacion que temfiget ambiental, y que la “considera-
cion sera de caracter técnico y se efectuara en funcion de lo que esta consignade en el e
pediente de evaluacion, atendiendo de manera clara y precisa al requerimiento™",

La participacion ciudadana al interior del SEIA es de caracter consultivo, y en ese
sentido no existe una obligaciéon para la Administracion de vincular su decisién final a lo
observado por los participantes. No obstante ello, si se encuentra obligada a i) responder y
ii) considerar debidamente las observaciones realizadas que sean pertinentes, lo que implica
gue tengan influencia real en las decisiones que tome la Administracién, cuando nerrespo
de?.

Si bien el estandar legal pareciera ser alto, de lo sefialado en el instructivo se ev
dencia que a falta d®ntenido legal o reglamentario que venga a definir qué significa “de-
bidamente consideradas en los fundamentos” la consagracion ha perdido fuerza y la Admi-
nistracion (el SEA) ha profundizado esa debilidad. Esto redunda en que las observaciones
realizadas no tengan real influencia en la decisién final, toda vez que el Servicier-ha int
pretado la forma de considerarlas como responder de acuerdo a lo que el titular ha entreg
do en el expediente, cuestion que es insuficiente y que no tiene relacion con el derecho a la

19 Servicio de Evaluaciéon AmbientdDficio Ordinario N° 100.142: Instruye sobre la admisibilidad de obse
vaciones ciudadanas en los procesos de participacion ciudadana emAe(faitiago, 2010), Numeral 2, 1.
2 Servicio de Evaluacién Ambiental, Cit. Ant. (19), Punto 7, 4.

%1 Servicio de Evaluacién Ambientdficio Ordinario N°130.528: Imparte instrucciones sobre la consider
cion de las observaciones ciudadanas en el marco del procedimiento de evalwaaidpadto ambiental
(Santiago: 1° de abril de 2013), Numeral 2.3 letra a).

2 En ese sentido se ha manifestado el Segundo Tribunal Ambiental erniesteréalo en la causa Rol R-
131-2016, de fecha 28 de abril del afio 2017, ha indicado ‘Gligésimo cuarto. Que, en todo caso, cabe
aclarar que la debida consideracién de las observaciones ciudadanas, por partgndaeisar@cion, ob\a-
mente no implica concluir en una posicién favorable a lo observadosipebliga a la autoridad a motivar
adecuadamente su respuesta, no siendo suficiente una mera transcripcion idetes afel titular o de los
organismos sectoriales, sino que debera contener una revision acuctosasdds elementos tenidos en
cuenta en la evaluacion vinculados a la preocupacion ambiental objeto de la observacion™.
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participacion ciudadana, ya que las respuestas son apenas una especie de informacion co
centrada, de bajo valor y nulo impacto.

El segundo elemento, muy ligado a lo anterior, es la dificultad a la que se enfrentan
quienes quieren participar, debido al volumen y a lo compleja y técnica que es lainform
ciébn contenida en los expedientes. Aquellos componentes dificultan la comprension del
proyecto y de las respuestas entregadas por el SEA constatandose asimetrias ale inform
cién. Sobre todo en consideracion a que, muchas veces, el estandar discutido sebre las r
clamaciones administrativas y judiciales de estas pretenden una exactitud impropia, olv
dando que las observaciones ciudadanas abren temas a discutir que no pueden ser medidos
con estandares técnicos estrictos, toda vez que eso atenta contra el principio da-particip
cién ciudadana, excluyendo a quienes no poseen los conocimientos cientificos adecuados.
Ello ha sido evidenciado por la Comisién Asesora Presidencial para la Evaluacion del
SEIA, la que en su informe final del afio 2016, indicé ¢ue:existe el espacio ni la posi-
bilidad para que las comunidades puedan incidir en los aspectos que resultan de su interés.
Esta imposibilidad de incidencia, sumado a problemas de asimetria de la informacion entre
titulares, ciudadania y el Estado, ha llevado a que la participacién ciudadana en el SEIA
pierda prestancia y legitimidad ante las comunidades y, al mismo tiempo, ha propiciado una
critica negativa al SEA respecto de su gestién como institucidistdeb™>,

Por lo mismo, que el instructivo (N° 130.528) aplicable a las observacionas ciud
danas sefiale como premisa que sera técnica y basada en lo que se indica en el expediente,
perpetia el déficit y mantiene las asimetrias de informacion. En efecto, se espera que la
observacién realizada sea debidamente procesada, que se analice y que en base a ello se
confeccione una respuesta que no necesariamente resulte exactamente coincidente con la
informacién entregada por el titufar

Esto es abiertamente contrario a uno de los principios de la participacion ciudadana
definidos por la OCDE, cual es el de claridad (el que se encuentra recogido por el-Instruct
vo). De acuerdo a este principio, y como es evidente, la participacion ciudadana debiera
hacerse lo mas clara y simple posible para las personas, expresando como se lleva adelante
y quiénes seran los responsableEn este sentido se ha manifestado el Consejo Nacional
de Participacién Ciudadana y Fortalecimiento de la Sociedad Civil, el que en su informe
final expresa como una de las necesidades que la participacion se lleve adelante en un “en-
torno favorable”, vale decir, accesible a los ciudadanos e inclusivo para personas en dife-
rentes situaciones, de diferentes niveles culturales y educacionales, pueblos originarios y
colectividade®,

23 Ministerio del Medio AmbienteComisién Asesora Presidencial para la Evaluacién del SEIA. Informe
Final (Santiago: Junio 2016), acceso el 31 agosto 20Ihtp:/portal.mma.gob.cl/wp-
content/doc/35877_Informe-MMAF_FINAL.pdf

% En ello la posibilidad que los organismos sectoriales tengan que incogmairservaciones ciudadanas
tiene mucho que aportar. Por ello una de las criticas al SEIA es la diferencia decotagog cuentan los
organismos para referirse a lo presentado por el titular y por los olissyveaarsus el plazo extensible con
que cuenta el titular para responder a las observaciones realizadas por la Administracién.

% OECD, Focus on Citizens: Public Engagement for Better Policy and Ser(fiass, 2009), acceso &1
agosto 2017http://www?20.iadb.org/intal/catalogo/pe/2009/03785, A4t

0 Consejo Nacional de Participacion Ciudaddfstado de la participacion ciudadana en Chile y propuestas
de reforma a la Ley 20.500 sobre Asociaciones y Participacion Ciudadalsa@estion PublicgSantiago:
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Incluso el propio reglamento del SEIA se preocup6 de expresar, al menos desde el
punto de vista de la entrega de informacién, esta necesidad. Asi el articulo 83, inciso 5°
sefala“Asimismo, el Servicio propiciara la instancia de encuentro entre el titular y la co-
munidad, con el objeto que ésta se informe sobre las particularidades del proyecte o activ
dad. Estas actividades deberan realizarse oportunamente en un lenguaje sencillo, directo y
de facil comprension para la comunidad. De estas actividades debera quedar constancia en
el expediente”.

Como se puede apreciar, en el SEIA existen herramientas que permiten a la comu-
nidad hacerse parte del proceso y recibir respuesta, existiendo ademas la obligacién de que
ello sea hecho de forma comprensible e inclusiva. Sin embargo, la practica no ha podido
superar las asimetrias de informacion y la incidencia de la comunidad en la decision final
ha quedado circunscrita a la capacidad técnica que fortuitamente pueda tener uma comun
dad o no. Con ello, sostenemos que el sistema se encuentra claramente en deuda con el
cumplimiento de la funcion comunitaria de la participacion ciudadana.

No obstante lo anterior, el Segundo Tribunal Ambiental ha sostenido en sus recien-
tes fallos la importancia del principio participativo, intentando dar contenido mas especifico
al mismo. En su fallo en la causa Rol R-35-2014, en el que se decidié dejar sin efecto la
RCA por afectacion de la participacion ciudaddnse hace cargo de los estandares aefial
dos en el Instructivo 130.528 y sefigle si la “la informacion o su disponibilidad fue in-
suficiente [...] serd imposible asegurar que hubo debida consideracion de las observaciones
ciudadanas, lo que constituird un vicio de tal entidad, que sélo es corregible consla corre
pondiente declaracion de nulidad”?®, Ademas, indica que “la ‘debida consideracion’ de la
observacién, obviamente no implica concluir en una posicion favorable a lo observado,
pero si obliga a la autoridad a motivar adecuadamente su respuesta, no siendo suficiente
una mera descripcion que se limite Unicamente a la reproduccion de las opiniones del titular
o de los organismos sectoriales, sino que debera contener una revision acuciosa de todos los
elementos tenidos en cuenta en la evaluacion”?.

Conforme a ello, concluye que: “para determinar si las observaciones ciudadanas
fueron debidamente consideradas, el analisis se debe extender a todo el procedimiento de
evaluacion ambiental y no debe quedar circunscrito Gnicamente a la respuesta que de ella se
haga en la RCA respectiva. Tan importante como la respuesta a las observaciones, es el
tratamiento que la autoridad les haya dado durante todo el proceso de evaluacion antes de
dar respuesta formal, donde la autoridad tiene el deber de incorporar a dicha evaluacion,
con la mayor antelacion posible, las observaciones de la ciudadania, lo que le permitira
adoptar, si corresponde, decisiones oportunas que también constituyen una expresion de
una debida consideracion de ellas”°.

Enero 2017), acceso el 30 agosto 20hi#p://consejoparticipacion.cl/content/uploads/2017/01/informe-
final.pdf, 54-55.

2" El mismo argumento fue sostenido por el Segundo Tribunal Ambiental,fallo en su causa Rol Fo1-
2016 y en la causa Rol R31-2016, 28 de abril de 2017.

% Segundo Tribunal AmbientaRol R-35-2014 18 de febrero de 2016, Considerando Quincuagésino S
gundo.

9 Segundo Tribunal Ambiental Cit. Ant. (28), Considerando Quincuagéémero.

%9 Segundo Tribunal Ambiental, Cit. Ant. (28), Considerando Quincuagésaweno.
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En esta decision, el Segundo Tribunal Ambiental da cuenta de la importancia de in-
corporar a la participacion ciudadana en el SEIA, otorgandole un lugar central dentro del
procedimiento. Es evidente que el animo del tribunal es sefalar que la consideracion de la
observacién ciudadana no se circunscribe a la mera respuesta, sino que debe fluir de todo el
expediente administrativo, porque solo asi es posible dar cuenta de la incorporacién de las
inquietudes de la comunidad a la decision final. En este sentido Moraga, refiriéndose al
mismo fallo citado, sostiene que: “el trabajo jurisprudencial del Tribunal Ambiental de San-
tiago deja de manifiesto que la participacidon es mas que un requisito procedimental de la
evaluacion de impacto ambiental, pues esta persigue incorporar de manera real e los terc
ros en el proceso de toma de decisiones ambientales, en el sentido en que lo propone el
desarrollo sustentable™,

Finalmente, si bien la posicion sostenida por el tribunal implica un gran avance en la
definicion de la participacion ciudadana como principio y derecho, cabe consignar que en
una interpretacion reduccionista y voluntarista, se puede también entender que,i€n princ
pio, bastaria con reinterpretar el expediente administrativo para saber si se considero la ob-
servacion, no dando importancia al deber de dar respuestas claras y suficientes.rEsta inte
pretacion dejaria en peor posicidon al observante, pues de tener una respuesta que concentra
informacion, podria pasar a no tener una respuesta directa, cuestion que luego permitiria al
SEA arguir que la consideracion de una observacion fluye del expediente atteinis
tivo.

Hemos dejado fuera del analisis una de las dimensiones de esta funcién que puede
resultar crucial, pero que lamentablemente es inabordable metodolégicamente pa-un trab
jo como este, que es la capacidad que tienen las instancias de participacion ciudadana rel
tiva a proyectos, de constituirse en espacios en que la comunidad se articule en relacién con
intereses de mayor envergadura. No obstante ello, cabe consignar que ya en el afio 2003,
Rojas, Sabatini y Sepulveda relevaban la importancia de la articulacion de la ciudadania a
instancias del SEIA, indicando en especifico que “para los ciudadanos y comunidades loca-
les, los conflictos ambientales han sido oportunidades de fortalecimiento de suasrganiz
cion, de su identidad y de sus proyectos”® lo que ha redundado el fortalecimiento de la
sociedad civil y en una mayor injerencia en las decisiones politicas a nivel macional

4.2. Funcion publica

En cuanto a la funcién publica, mencionamos que esta relacionada con la-legitim
dad y la efectividad de las decisiones, asi como con la busqueda del interés comun.
Tal funcion se encuentra estrechamente relacionada con la posibilidad de acceder a

31 Pilar Moraga, «La definicién de nuevos estandares en materia de participacion ciletaghsistema de
evaluacion de impacto ambiental chilepnRevista Derecho del Estado, Universidad del Estado de Colombia,
38, enero-junio (2017): 191.

%2 Alejandro Rojas, Francisco Sabatini y Claudia Sepulveda, «Conflictos Ambientales eraeitetizajes

y desafiospRevista Ambiente y Desarrollo de CIPM#X, n° 2 (2003):24.

%3 Es claro que la normativa sobre participacién ciudadana no tiene ninguna intEnpic@piciar ese fortet
cimiento de la sociedad civil, pero sin perjuicio de ello, creemos que dicha articigacide. Esto Gltimo,

sin embargo, no pasa de ser una observacion de estos autorexgerisnea, carente de una metodologia
consistente para ser sustentada.
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la informacién publica, toda vez que transparenta el proceso de toma de decisiones refo
zando la confianza de la ciudadania. Pero ademas, se encuentra ligada a la posibilidad de
incidencia de la comunidad en la decision final, en lo que no es facil separar las funciones
de la participacion ciudadana.

Sobre esta funcion publica, cabe hacer una pequefia mencién, pues el hecho de que
la participacion propenda a aumentar la legitimidad produce una paradoja. Mientras una
buena participacion aumenta los niveles de legitimidad, una que sea dirigida exclusiva y
especificamente a ello tendra un efecto contrario, al denotar un espiritu de manipulacion de
una herramienta que debiera estar puesta al servicio de la satisfaccion de un derecho.

Tanto la Comision Asesora Presidencial de reformas al SEIA como la Comision
Sindical Civico Parlamentariaen la misma materia, concuerdan en los problemas e leg
timidad a los que se enfrenta el SEIA, los que, por lo demés, se enmarcan en una creciente
desconfianza de la ciudadania hacia las instituciones en general. En esa linea, el reciente
informe del Consejo Nacional de Participacién Ciudadana es claro en indicar que:

“[...] existe una pérdida de legitimidad y representatividad de las instituciones y los
actores politicos lo suficientemente profunda en su nivel y extendida en el tiempo como
para plantear que el sistema institucional y sus actores se van volviendo ilegitimos y no
representativos. Se requieren respuestas rapidas y signiﬁcativas”35.

Las causas son multiples, pero es posible sefialar como uno de los precurseres la fa
ta de un enfoque participativo en nuestro sistema que comprenda que la participacion ci
dadana contribuye efectivamente a mejorar las decisiones. Siguiendo a Delamaxa, ello i
plica entender que el espacio publico no se circunscribe a lo regulado por el Estado, exi
tiendo un espacio publico no estatal en donde no solo conviven intereses particulares sino
que también es un espacio en el que se puede velar por el interé&comun

El Consejo Nacional de Participacién Ciudadana, en este sentido ha diagnosticado
gue en Chile el modelo imperante es de toma de decisiones verticales y jerarquicas, exclu-
yendo de ese modo la posibilidad de una participacion ciudadana sudtanella, cree-
mos, se debe a la nocién de que los intereses que se pueden hacer presentesagaaiz de |
ticipacion ciudadana no velan por el interés general, a diferencia de la Administracién en
quien recae el deber general de velar por el bien comun, creyéndose, en esguiégina,
decision jerarquica tendrd mayores probabilidades de velar por ello.

No obstante lo anterior, el Estado de Derecho actual demanda extender el espacio
publico mas allad de lo estatal e incorporar el principio cooperativo. Schmidt Assman, al
respecto, senala que: “La practica, en efecto, pone de manifiesto que la cooperacion es con-
dicion o presupuesto para el funcionamiento del Estado. Soélo [sic] a través de la-cooper
cion con la sociedad puede el Estado obtener la informacién que precisa para llevar a cabo
su funcién directora y de liderazgo. Para ello no bastan los contactos puntuales entre ambas
esferas. Mas bien resultan necesarias formulas de actuacion integradas y duraderas que

3 La Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria (CSCP) es una cowigaita de forma alternativa a la
Comisién Asesora Presidencial (CAP) sobre la modificacién al SEIA (impulsada Presidenta de laeR
publica, Michelle Bachelet en su periodo 2014-2018), que incluye a dife@N@®s ambientales, parlame
tarios y los respectivos sindicatos del SEA y Superintendencia del Medio Ambiente.

% Consejo Nacional de Participacién Ciudadana, Cit. Ant. (26), 28.

% Gonzalo Delamaza, Cit. Ant. (5), 49.

37 Consejo Nacional de Participacién Ciudadana, Cit. Ant. (26), 30.
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permitan identificar problemas e idear soluciones de forma conjunta”38.

Lo anterior es especialmente revelador frente a los conflictos ambientales, en los
que no es posible para la Administracion recopilar toda la informacion necesaria para, por
ejemplo, dimensionar las externalidades negativas y positivas que la aprobacion de un pro-
yecto tendra en una comunidad determinada, independiente de la capacidad técnica que
tengan.

En ese sentido, es posible sostener que la préactica de la participacién ciudadana al
interior del SEIA, no ha incorporado completamente el principio de cooperacion, toda vez
que la configuracion del sistema en lugar de ver a la ciudadania como un aliado, suele pos
cionarla como una antagonista a los proyectos.

En este sentido nos parece ejemplificador mencionar dos situaciones: i) o sucedido
a raiz de la solicitud de apertura de participacion ciudadana frente a proyectos presentados
por DIA yii) la interpretacion que el SEA ha otorgado a la posibilidad de reclama&r adm
nistrativa y judicialmente por no haberse considerado debidamente las observaciones ciu-
dadanas en el procedimiento de evaluacion.

Respecto a lo primero, como se adelantd, uno de los importantes avances igue impl
cO la Ley N° 20.417 fue que incorporé la posibilidad de abrir un procedimiento de PAC
frente a los proyectos ingresados por DIA, en su articulo 30 bis. Lo anterior conda limit
cién de que: i) el proyecto debe generar cargas ambient@leebe ser solicitada por
escrito dentro de los 10 dias de publicado el ingreso del proyecto al SEIA en el Diario Of
cial; yiii) para que el procedimiento se abra es necesario que lo soliciten al mengs dos o
ganizaciones ciudadanas con personalidad juridica o como minimo diez personas naturales
directamente afectadds

Esta norma, que venia a solucionar el problema identificado respecto de la version
original de la Ley N° 19.300, en la préactica ha devenido en una barrera que dificulta que la
comunidad se organice y pueda ejercer su derecho a participar. La interpretacion del articu-
lo 30 bis ha sido de las mas conflictivas respecto a dos cuestiones centrales: i) la discrecio-
nalidad que tiene el Servicio para decidir abrir o no el procedimigntecyando se entne
de configurado el requisito de generar cargas ambientales.

Respecto a la discrecionalidad del Servicio, la utilizacion del vocablo podra, ha
llevado a que el SEA interprete que frente a la solicitud posee una facultad discrecional
para decidir si se abre o no un procedimiento PAC, independientemente de si se cumple con
el requisito de ser solicitada por al menos 10 personas naturales directamente afectadas o
dos organizaciones ciudadanas.

En ese sentido, el problema se ha dado porque el articulo 30 bis en su indiso penu
timo expresa que se debe entender que los proyectos producen cargas ambientales cuando
“generan beneficios sociales y que ocasionan externalidades ambientales negativas eraloc
lidades proximas durante su construccién u operacion™°. Al poco tiempo de publicadas las

% Eberhard Schmidt-Assmanha teoria general del Derecho Administrativo como sistema. Objeto y-fund
mentos de la construccion sistemét{déadrid: Marcial Ponds, 2003): 39.

% Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 9 de mar284jey 5us posteriores moiif
caciones, articulo 30 bis.

40 En especifico el inciso pendltimo del articulo 94 del Reglamento del SEIA indic&Squeonsidera que
generan cargas ambientales los proyectos o actividades cuyas tipologias atdaresplas letras a.1, b), c),
d), e), f), j) y o) del articulo 3 de este Reglamento o que cont@agsas, obras o acciones a las que apliquen
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reformas de la LeW® 20.417 Costa y Fuentes sefialaban que “salvo una dificil interpreta-
cion restrictiva de los beneficios sociales, tenemos como consecuencia légica que la inmen-
sa mayoria de los proyectos que se someteran al SEIA tendran esta caracteristica™ ",

Es del caso que esa “dificil interpretacion restrictiva” fue la que tomo6 el SEA. Ana-
lizada asi es que el Servicio ha rechazado la apertura de procedimientos de participacion
ciudadana en las DIAs por considerar que no se cumple con que los proyectos generen b
neficios sociales, y existiendo solo externalidades negativas considera que la facultad que le
entrega la Ley para abrir o no el procedimiento le permite rechazar las solféitudes

A modo de ejemplo, en el caso suscitado a raiz del proyecto “Incorporacioén de Tro-
nadura como Método Complementario en la Extraccion Mecéanica de Material Estéril en
Mina Invierno”, el SEA de la Regién de Magallanes rechazoé las solicitudes de apertura de
PAC, por considerar que no existian beneficios sociales asociados al proyecto, pero ademas
sosteniendo que “si bien el proyecto genera externalidades negativas indicadas por los/as
solicitantes, no corresponde a ninguna de las tipologias sefialadas en el articulo 94 del
RSEIA que generan cargas ambientales™>. Es decir, se interpreté que solo los proyectos
enumerados en el articulo 94 del Reglamento son los que generan cargas ambéentales d
jando fuera cualquier ottd

La discusién sobre la interpretacion del articulo 30 bis ain se encuentra abierta, sin
embargo, respecto al mismo proyecto antes mencionado, la Excelentisima Corte Suprema
dio luces respecto a su interpretacion en la causa Rol 55.203-2016, en la que reeftio la d
cisién de no abrir el procedimiento PAC por considerar que el proyecto si considera benef
cios sociales y que el articulo 94 no establece un listado taxativo de proyectos que pueden
generar cargas ambientales. En este sentido, el fallo, haciendo una revision de la historia de
la Ley N° 20.417, en que se sefala expresamente que la idea es otorgar participacion ciud
dana a los proyectos que generan un impacto o carga negativa para la ciudadama, reinte
pretd las normas de modo que no se restringiera el principio participativo anibiental

Respecto a lo segundo, es decir, a la interpretacién que el SEA ha otorgado a la po-
sibilidad de reclamar administrativa y judicialmente por indebida consideracion d& las o
servaciones ciudadanas en el procedimiento de evaluacién, el SEA ha sostenida-reiterad
mente, que no es posible reclamar ni administrativa ni judicialmente, sobre puntos que no
se hayan tocado expresamente en la observacion ciudadana realizada al interioedel proc

dichas tipologias, asi como cualquier otro proyecto o actividad cuyo objetisistaoen satisfacer necesid
des basicas de la comunidad, tales como proyectos de saneamiento, agua potable, energia, entre otros”.

“l Ezio Costa y Paula Fuente, «Participacién ciudadana en las declaraciongscte mmbiental, Revista
de Derecho Ambientall (2011): 99.

2 Dicha interpretacién ha sido sostenida, por ejemplo, en los procedimienév&luacion de los proyectos
Incorporacién de Tronadura como Método Complementario en la Extrddeiddnica de Material Estéril en
Mina Invierno, Potimizacidn Planta Seleccionadora de Semillas y Centro de Cultvesiode Cobquecura.
3 Servicio de Evaluacién Ambiental, Resolucién N°010/2016 de fecha 12 ded=n2016, considerando N°
8: “Rechaza solicitud de participacion ciudadana en Declaracién de Impacto Ambiental: Incorporacién de
Tronadura como método complementario en la extraccion mecanica de material estéril en Mina Invierno”.

4 El articulo 94 contiene una lista de tipos de proyectos que en cualquiee casosendera que generan
cargas ambientales. En una version previa del Reglamento del SEIA, seéncaliarticulo 94 el vocablo
“unicamente”, previo a la lista de los proyectos que producirian cargas ambie®@esnbargo, dichaxe
presion se quitd en la posterior modificacién del reglamento.

“ Corte SupremeRol 55.2032016,16 de marzo de 2017, Considerando Noveno y Décimo tercero.
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dimiento PAC, invocando el principio de congruencia. De acuerdo a esta interpretacion,
incluso la competencia del Tribunal Ambiental para conocer de las reclamaciones por ob-
servaciones ciudadanas quedaria circunscrita a lo observado en la primera etapade evalu
cién del proyecto, incluso antes de dictada la BCA

Nuevamente, ha sido la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales de Santiago y
Valdivia, en fallos recientes del afio 2017a que ha rechazado la interpretacién del SEA,
ampliando el abanico de posibilidades para los observantes PAC que desean rezlamar, s
falando que es posible hacerlo sobre todas aquellas materias que tengan relacién con lo
observado, sin circunscribir la reclamacién a lo especificamente sefialado en la observacion
realizada en la instancia de participacion ciudadana del*$Biestra de ello es el fallo
del Tercer Tribunal Ambiental, en la causa Rol R-47-2017, en la que indicé que lainalter
bilidad de la pretension no puede ser estricta, y que se debe considerar que las observacio-
nes, la mayoria de las veces, se realizan sin el patrocinio de un d8ogddmas sefiald
que la observacion al interior del SEIA no tiene una pretension anulatoria sino que “su ob-
jeto es advertir a la Administracion para que tenga en cuenta aspectos que los participantes
estiman relevantes desde el punto de vista ambiental”®®. Y que solo una vez notificada la
RCA se puede definir cuél es la pretension. Finalmente, agrega en su Considerando Décimo
que: “el Comité de Ministros no puede extender su decision a aspectos de la evaluacion
ambiental que no guarden relacién alguna con lo comentado durante la PAC pori-ese part
cipante especifico, no obstante no exigira que exista una coherencia estricta entrie lo solic
tado en el recurso administrativo de reclamacion y la PAC, ni tampoco entre el recurso ju-
dicial de reclamacion y el recurso administrativo de reclamacion. Siendo asi, el Comité de
Ministros debera resolver todos los aspectos de forma y fondo que reclamen los participan-
tes en la PAC, siempre que exista una conexién significativa entre los hechos alegados en la
PAC y en el recurso administrativo. Este Tribunal a su vez, conocera de la reclamacion
judicial siempre que guarde una conexion significativa entre los hechos alegados-en el r
curso administrativo y en el judicial, sin perjuicio que las alegaciones juridicas pwedan v
riar siempre que se mantenga intacta la pretension anulatoria”.

Como se puede apreciar, el SEA, organismo en quien recae el deber de promover la

participacion ciudadana, ha optado por interpretar las normas que permiten incorporar la
participacion ciudadana a los procesos comenzados por DIA y las que permiten realizar
reclamaciones en razén de observaciones ciudadanas, de una forma que la restringe, sin
constatar que la interpretacion contraria ayudaria a mejorar sus decisiones y a al@anzar m
yor legitimidad de las mismas. Por otro lado, ha sido la jurisprudencia, la que ha otorgado
luces de una interpretacion que responde a las necesidades de la comunidad de participar en
la decision administrativa, para cumplir con el objetivo de mejorar las decisiones ambient

“5 En este sentido es posible citar los casos referidos a los proyectdelafiar2030-Continuidad operagi

nal (RCA del afio 2015), Parque Edlico Chiloé (RCA del afio 2015) y Hoteh Piqueros (RCA del afio
2014).

4" Ver: Tercer Tribunal Ambiental, R7-2017, de 21 de septiembre de 2017 y Segundo Tribunal Ambiental,
R-131-2016, de 28 de abril de 2017.

8 Se debe precisar de todos modos que ninguna de las reclamaciones fue acogida.

“9 Tercer Tribunal Ambiental, Rol B7-2017, de 21 de septiembre de 2017, Considerando Séptimo.

% Tercer Tribunal Ambiental, Cit. Ant., (49), Considerando Octavo.
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les y de ese modo otorgar mayor legitimidad a la decision publica.
4.3. Funcion privada

Por funcién privada de la participacion entendemos su capacidad de dar cuenta de
los intereses particulares que existen en juego y lograr acuerdos.

Por una parte, el sistema de reclamaciones consagrado en los articulos 20 y 29 de la
Ley N° 19.300, en relacion con la Ley N° 20.600, puede ser visto como una manifestacion
de esta funcidén privada, en el sentido de que se permite la reclamacion administrativa y
judicial en contra de las RCA, a aquellas personas cuyas observaciones no hayas sido ad
cuadamente consideradas. No exiatpriori, una causal de reclamacion que tenga relacion
con intereses publicos o comunitarios, méas alla del contenido que tenga la propia-observ
cion y sin perjuicio de la potestad del Comité de Ministros, el Director Ejecutivo del SEA 'y
los Tribunales Ambientales, de revisar ampliamente la legalidad de las resoluciones.

Vista asi, la participacion ciudadana pareciera un requisito meramente formal de |
gitimacion activa para reclamar respecto de las RCA, dando cuenta de que son/J-principa
mente, los intereses privados los que se tuvieron en cuenta al momento de regular sobre el
sistema recursivo en base las observaciones ciudadanas.

Por otra parte, la manifestacibn mas clara de esta funcion en la Ley N° 19.300 es el
reconocimiento de la existencia de negociaciones entre el titular del proyecto y la-comun
dad afectada en su articulo 13 bis, el que establece la obligacion de informar al SEA tales
negociaciones. Desde esta perspectiva existe la posibilidad de llegar a acuerdos y de que
estos sean reconocidos, relevando los intereses particulares existentes al interior del SEIA.

No obstante lo anterior, el reconocimiento de negociaciones previas no se hace a
instancias del SEIA, por lo que no se trata de una circunstancia regulada. Ello ha generado
criticas, precisamente por la situacién desigual en la que se encuentra la comunidad que no
conoce el proyecto (independientemente del resguardo tomado por el mismo articulo 13 bis
en cuanto a que tales acuerdos deben ser informados y no seran vinculantes para-la calific
cion ambiental del proyecto o actividad). Al respecto, el Informe Evaluaciones da-Dese
pefio Ambiental de Chile del afio 2016, recomierdRerfeccionar el proceso de realiz
cion de evaluaciones de impacto ambiental, con el fin de asegurar que se tomen seriamente
en consideracion proyectos alternativos, se garantice la participacion ciudadanaan las et
pas preliminares y se otorgue mas atencion a los efectos ambientales potencialek, especia
mente en los ecosistemas™™.

Ello porque diagndstica que la participacion ciudadana al interior del SEIA se da en
etapas muy avanzadas del proyecto, relegando los posibles aportes a la mejora de las med
das de mitigacién, sin tener incidencia en el disefio del prdgectoanterior resulta esp
cialmente atendible si se considera que la incorporacién de la posibilidad de abrir una etapa
de participacion ciudadana por modificaciones sustanciales, se basaba en el misrse diagné
tico y que ya en el afio 2003, Rojas, Sabatini y Sepulveda nos indiaalgn. g el SEIA
presenta serias limitaciones a la participacion. No contempla la evaluacion de alternativas,
y solo incluye la participacion ciudadana cuando el estudio de impacto ambienta-del re

*L OCDE-CEPAL, Cit. Ant. (12)31.
2 OCDE-CEPAL, Cit. Ant. (12), 119.
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pectivo proyecto ha sido concluido y esta listo para ser evaluado. A pesar de ello para mu-
chas empresas la evaluacion ambiental de los proyectos y, sobre todo, la participacion ciu-
dadana son verdaderas trabas a la inversion. Responder a estas exigencias legates represe
td para ellas un desafio mayor”53.

En esta linea, actualmente se pronuncié la Comisién Asesora Presidencial, propo-
niendo una etapa de relacionamiento temprano entre las comunidades y el titular del pro-
yecto, mediado por el SEA, que permita que la comunidad tome conocimiento del proyecto
y pueda tener incidencia en la etapa de disefio del mismo.

Ahora bien, vemos con preocupacion que tal iniciativa, siguen estando enfocada
desde los intereses privados de los actores, suponiendo una posibilidad de negociacién que
no pareciera tener la potencialidad de mejorar las relaciones y disminuir los conflictos, en
cuanto ellos no son solo relacionados con intereses particulares, sino generalmente también
con intereses comunitarios o publicos.

Toda aproximacién que se plantee, solo sera un avance en el cumplimiento de los

objetivos de la participacion ciudadana, siempre y cuando esté mediada por asesoria técnica
adecuada para la comunidad. Solo asi podria generar instancias mas propicias para lograr
acuerdos con ella (que no obsten a la participacién ciudddgrg)e avancen, no solo en

el reforzamiento de la funcion privada, sino también de la funcién publica y comunitaria,
incluyendo de manera efectiva las inquietudes de la comunidad en la decision ambiental.

Conclusiones

Hemos revisado la participacion ciudadana en el SEIA, con el objeto de evaluar si la
manera en que ella se ha construido y opera, esta en linea con las funciones que la literatura
y las propias normas de participacion le han atribuido.

Para realizar lo anterior nos basamos en las funciones que la Carta Iberoamericana
de Participacion en la Gestion Publica expresa, agrupandolas en tres categorias: i) Funcion
Comunitariaji) Funcién Publicay iii) Funciéon Privada y nos hemos valido, principalmen-
te, de las normas relativas a la participacion ciudadana en el SEIA, los instructivos del SEA
y los fallos judiciales que se han referido al tema.

De lo revisado concluimos que, en general la participacion ciudadana en el SEIA no
se ha desarrollado con miras a servir a las funciones que teéricamente se le han entregado,
existiendo en diversas instancias barreras artificiales que complejizan la satisfaccién de un
derecho que de por si es dificil de ejercer y garantizar. En este sentido, respecto de la fun-

%3 Alejandro Rojas et al., Cit. Ant. (323.

* Cabe consignar que desde el afio 2013 el SEA tienéGma para la participacion anticipada de la co-
munidad en proyectos que se presentan al SEI4” en la que se expresan las virtudes de generar un acareamie
to entre la comunidad vy el titular de forma previa a la presentacién del proyesajeesa forméserd mds

facil reconocer las inquietudes y deseos de cada parte, de modo de podearad@arezdos y consensos de
mutuo beneficio”. El problema de ella es que es un instrumento indicativo, toda vez queesipiiento que
reconoce no se encuentra al interior de la institucionalidad, siendo discrecimpéit © no con un procéd
miento adecuado de acercamiento a la comunidad. Ver:
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/quias/GuiaPAC_anticipada_FINAB0ZQ1.pdf
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cion comunitaria la Ley N° 20.417 significo importantes avances, sin embargo, alin quedan
materias pendientes, siendo ejemplo de ello i) la indefinicion de la Ley respecto a la “debi-

da consideracion de las observaciones ciudadanas” y ii) las asimetrias de informacién exg-

tentes entre la comunidad, Administracion vy titular.

Por su parte, sobre la funcion publica se constato una crisis de legitimidad en las d
cisiones tomadas al interior del SEIA, debido a la desconfianza generalizada en las institu-
ciones, y en particular, por no considerar la importancia de la colaboracion de la ciudadania
en la toma de decisiones ambientales, identificandose como ejemplo de ello, la amterpret
cion restrictiva que el SEA ha realizado respecto de la posibilidad de abrir un procedimien-
to de PAC en los proyectos presentados mediante DIA y respecto a la relacion que debe
existir entre lo observado y la posible reclamacion PAC que se presenta ante el Comité de
Ministros y los Tribunales Ambientales.

Por ultimo, la uUnica de las funciones que esta recogida de alguna manera por la
normativa, es la funcion privada. Sin embargo, incluso esta Ultima termina siende cons
grada al interior del SEIA solo en una etapa posterior a la propia participacion, de suerte de
entregar una herramienta recursiva a los observantes, que no necesariamente se condice con
los objetivos del SEIA ni de la regulacion ambiental.

El hecho de que la participacion sea construida principalmente desde esta funcién
privada y contradictoria, claramente aumenta la posibilidad de que se produzcan conflictos
socio-ambientales, pues obvia cualquier potencialidad deliberativa de la herramienta, ad
mas de vulnerar abiertamente los estandares sobre los que se construye el derecho a la pa
ticipacion.

No obstante lo anterior, de lo revisado se evidencia que la reciente jurisprudencia ha
contribuido a morigerar la interpretacion restrictiva del SEA, inclinandose por otorgar i
portancia central al principio de participacion ciudadana y por realizar una interpretacion
favorable al desarrollo de la misma. Sin embargo, ain queda camino para poder sostener
que se cumple correctamente con los estandares de participacion ciudadana como derecho.

En este camino, en primer lugar, al menos debiera reconocerse la obligacion del

SEA de interpretar las normas en la manera en que ellas permitan mayor y mejoaparticip
cion, en razén del deber general del Estado establecido en el articulo 4 de la Ley N° 19.300
y del deber particular establecido en el reglamento del SEIA. En seguida, la comprension e
interpretacién de los mecanismos de participacion ciudadana desde las funciones que ellos
debieran cumplir, deberia implicar una apertura hacia espacios de mayor deliberacion en
que todos los actores involucrados puedan contribuir de manera conjunta y con ieiertos n
veles de igualdad minimas que garanticen esa deliberacion.
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