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ResuMmen: El articulo aborda la relacion existente entre los derechos
humanos y el derecho internacional ambiental, asi como la importancia
de este ultimo en la configuracion y disefio del ordenamiento juridico
nacional. Un primer apartado finaliza con comentarios sobre los prin-
cipios ambientales. Posteriormente, se analiza la satisfaccion de presu-
puestos de una participacion ciudadana ambiental efectiva, su marco
legal e identifican distintos instrumentos, mecanismos y procedimientos
que consideran etapas participativas previas a la adopcion de decisio-
nes con repercusion ambiental. Finalmente, se desarticula la proposi-
cion normativa del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la
Republica, profundizando en la obligacion de garantia que recae sobre
el Estado.

ParaBras crave: Participacion ciudadana ambiental, principios juridi-
cos, democracia ambiental, garantias constitucionales.

ABstract: The article addresses the relationship between human rights
and international environmental law, as well as the importance of the
latter in the configuration and design of the national legal system. A first
section ends with comments on environmental principles. Subsequently,
the satisfaction of budgets of an effective environmental citizen partici-
pation, its legal framework is analyzed and different instruments, mech-
anisms and procedures are identified that consider participatory stages
prior to the adoption of decisions with environmental repercussions. Fi-
nally, the normative proposition of article 19 No. 8 of the Political Consti-
tution of the Republic is dismantled, delving into the guarantee obligation
that falls on the State.
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1. INTRODUCCION

La sequia, los cambios ocurridos en el borde costero y la pérdida de
ecosistemas son algunas muestras perceptibles de la degradacion del me-
dio ambiente. Las causas son multiples y variadas, como la fuerte presion
sobre los recursos naturales, la masiva y persistente utilizacion de com-
bustibles fosiles, el aumento de gases contaminantes' y el crecimiento
de la poblaciéon mundial®, sin un modelo equitativo de distribucion de
recursos.

En este escenario, lograr un medio ambiente armonico y sostenible para
las distintas especies resulta ser un desafio mayor para los Estados, los
que se ven en la necesidad y obligacion de respetar normas de equilibrio
natural. Esto implica proteger la integridad, renovacién y conservacion de
los diversos sistemas naturales, algo complejo en un mundo globalizado e
industrializado®.

En lo juridico, la proteccion del medio ambiente se ha desarrollado
principalmente desde el contexto internacional, destacando la Declaracion
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Hu-
mano por ser el primer instrumento en reconocer de manera explicita el
derecho de los seres humanos a un medio ambiente sano. La conferencia
fue celebrada en Estocolmo en el afio 1972, y su texto es considerado el
acta de fundacion de lo que actualmente conocemos por derecho ambiental
o derecho del medio ambiente.

Esta rama del derecho, compleja, interdisciplinaria y ecléctica, se sus-
tenta en varios principios como el de accion preventiva, desarrollo susten-
table, responsabilidad y participacion ciudadana. Este ultimo, fundamental
para los fines de la investigacion, sera abordado cuidadosamente desde
distintas perspectivas, como aquella que intenta involucrar preocupaciones
de la ciudadania en proyectos o actividades con impacto ambiental, como

1 Pastén (2012), pp. 28-30.
2 Fonpo DE PoBLACION DE LAas NAcIoNEs UNipas (UNFPA) (2011), p. 3.
3 Acuiar e Iza (2009), p. 1.
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herramienta para lograr una distribucion equitativa y justa de cargas am-
bientales, también como un ¢jercicio de consecucion democratica.

De manera preliminar, es posible sostener que el actual disefio de la
institucionalidad ambiental chilena contempla diversas instancias par-
ticipativas. Esto ha posibilitado que la autoridad considere que las ob-
servaciones formuladas por la ciudadania constituyen un conjunto de
informacion valiosa para visualizar impactos, riesgos, costos, entre otros
elementos y factores no considerados originalmente. Es decir, la participa-
cion ciudadana seria un instrumento necesario para incrementar la infor-
macion disponible en la toma de decisiones que finalmente incidiran en
el rechazo, modificacion o aprobacion de actividades y/o proyectos con
impacto ambiental.

Ahora, si bien la legislacion nacional contempla diversas instancias y
mecanismos de participacion, en la practica sus garantias parecieran ser in-
suficientes para cumplir los fines que en la teoria se esperan de ella. La in-
suficiencia legislativa ha obligado a la casuistica administrativa y judicial a
hacerse cargo de ciertas imprecisiones, como también a construir criterios
de ponderacion. Ello ha ocurrido sin la precision que podriamos esperar de
una institucion nueva dentro del ordenamiento juridico, constituyendo de
esta manera una de las principales deficiencias del sistema®.

En este contexto, cabe preguntarse: jesta la participacion ciudadana
ambiental lo suficientemente garantizada para cumplir una funcion efec-
tiva en la actual institucionalidad ambiental y contribuir al aseguramiento
del derecho fundamental de vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion?

El problema se aborda sobre la hipotesis consistente en que la participa-
cion ciudadana ambiental, con una composicion multidimensional, adole-
ce de garantias que le permitan cumplir una funcion efectiva y contribuir a
asegurar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Intentando identificar las diferentes dimensiones que fluyen a la confor-
macion de la institucion participativa y sus finalidades comunes, el presen-
te trabajo se organiza en funcion de los siguientes tres apartados. El primer
apartado analiza el derecho ambiental desde una perspectiva general, dis-
tinguiendo diversos momentos que permiten comprender las circunstan-

4 AstorGa (2017), p. 233.
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cias de su nacimiento, evolucion e introduccion en el ordenamiento juri-
dico nacional. Luego refiere a los principios ambientales y a la forma en
como éstos se han incorporado en la institucionalidad. El segundo apartado
distingue entre aquella participacion necesaria para una mejor relacion en-
tre Estado y ciudadania y aquella de naturaleza estrictamente ambiental.
Posteriormente propone un concepto de participacion ciudadana inspirado
principalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y ana-
liza el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion y a la justicia
ambiental, con el objetivo de precisar el alcance y satisfaccion de presu-
puestos de una participacion efectiva. El tercer y ultimo apartado enfrenta
la problematica de una institucion con contornos difusos en su aplicacion
practica. Analiza el rango de garantias con que cuenta el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, las garantias propias de la
participacion ciudadana ambiental y reflexiona sobre consideraciones doc-
trinales, notando que la concepcion actual sobre la utilidad practica de la
participacion ciudadana en tematicas ambientales es mas bien limitada,
con escasas posibilidades de influir en la toma de decisiones. Finalmente
se formulan conclusiones.

2. DERECHOS HUMANOS, DERECHO AMBIENTAL Y PRINCIPIOS

En el presente acépite se analizara el desarrollo que, a partir de la dis-
ciplina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se ha pre-
sentado para el surgimiento del Derecho Ambiental tanto en la comunidad
internacional como a nivel interno. Este proceso de evolucion muestra una
recepcion de la dogmatica internacional en distintos principios y textos
normativos que posibilitan el reconocimiento de la tematica ambiental en
el derecho nacional.

2.1. Derechos humanos y medio ambiente

El surgimiento de los derechos humanos se relaciona principalmente
con razones histéricas y circunstancias de indoles econdmicas, ideologicas
y politicas, por lo tanto, su evolucion y caracteristicas encuentran depen-
dencia del momento de su implementacion. Para efectos de metodologia,
estos derechos suelen ser agrupados en aquellos de primera generacion,
segunda generacion y tercera generacion. La primera de ellas esta inte-
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grada por los derechos civiles y politicos; la segunda, por los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y, la tercera, por los llamados derechos
de la colectividad®.

A su vez, los derechos ambientales encuentran relacion con el mismo
proceso evolutivo de los derechos humanos. Principalmente, con su etapa
mas avanzada, ya que se entienden pertenecer a la llamada generacion de
los derechos colectivos, de solidaridad o de accion positiva, es decir, a los
de tercera generacion®.

En cuanto a su consolidacion, se pueden distinguir dos etapas: una im-
plicita y otra explicita. La primera se desprende de ciertos instrumentos
que reconocen la relacion entre derechos humanos y derechos ambienta-
les. Por nombrar algunos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
que, en su Resolucion de 1948, menciond conceptos e ideas centrales para
el derecho humano al ambiente, entre ellos: dignidad, cultura, salud y bien-
estar.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales, aprobado en 1966 por la Asamblea General de Naciones
Unidas, obliga a los Estados Parte a tomar las medidas necesarias para ase-
gurar el mejoramiento en todos los aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente, en funcidn al derecho a la salud fisica y mental’. De esta
manera, ademds de establecer una relacion entre los conceptos menciona-
dos y generar obligaciones para los Estados, el Pacto reconocié la impor-
tancia del medio ambiente como presupuesto de la salud fisica y mental.

La etapa de reconocimiento expreso comienza en el afio 1972, especi-
ficamente en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano celebrada en Estocolmo, cuando se reconocio
explicitamente el derecho que tienen las personas a un medio ambiente
sano, lo que es reconocido directamente en su primer principio®.

BRruzON y ANTUNEZ (2012), p. 76.
BRruUzON y ANTUNEZ (2012), p. 91.
PeNaA (2021), p. 20.

El principio 1 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano de 1972 sefiala de manera textual: “El hombre tiene el derecho fundamental
a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio

0 9 N W
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Las cumbres siguientes: de Rio en 1992 o Cumbre de la Tierra; la de
Johannesburgo de 2002 o Cumbre Mundial Sobre el Desarrollo Sostenible,
y la Cumbre de Rio + 20 del afio 2012, por consenso han admitido la exis-
tencia e importancia del derecho humano a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado permitiendo vivir en dignidad y bienestar.

De las referidas conferencias, muy especialmente de la primera, han
surgido diversas convenciones, acuerdos, instrumentos y organismos de
proteccion ambiental. Si bien sus objetivos, contenidos y alcances son va-
riados y su suerte ha sido diversa, con distintos niveles de eficacia respecto
a sus fines y metas, de una u otra manera todos han influido en la construc-
cion del derecho ambiental internacional y, por ende, de los distintos orde-
namientos juridicos internos, donde las organizaciones gubernamentales, y
también aquellas de caracter no gubernamental, han desarrollado una labor
destacada’.

El reconocimiento de los derechos ambientales en los términos refe-
ridos no ha estado libre de discusion, existiendo opiniones contrarias a la
conveniencia de reconocer el derecho ambiental como un derecho huma-
no. BOYLE sostiene que su reconocimiento no es conveniente, ¢ identifica
tres objeciones: la primera dice relacion con la incertidumbre, en cuanto
es imposible determinar a ciencia cierta que constituye un ambiente satis-
factorio, adecuado, viable o saludable; la segunda es el antropocentrismo,
en cuya virtud resulta complejo determinar el valor intrinseco que estamos
dispuestos a reconocer al ambiente; la tercera es la redundancia, ya que no
seria conveniente la adopcion de este derecho por cuanto agregaria muy
poco a las nociones y reglas imperantes en el derecho internacional®.

Sin perjuicio de lo anterior, la proteccion del medio ambiente desde el
contexto internacional resulta de vital importancia. Si la proteccion del
ambiente no fuese una necesidad, entonces el derecho al ambiente no hu-
biese sido reconocido y consagrado en numerosos ordenamientos locales

de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la
solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes
y futuras. A este respecto, las politicas que promueven o perpetiian el apartheid, la
segregacion racial, la discriminacion, de dominacion extranjera quedan condenadas y
deben eliminarse”.

9  AcuiLar e Iza (2009), p. 12.
10 PmocHET (2015), p. 100.
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como ha ocurrido. Es mas, sin la proteccion internacional de los distintos
sistemas naturales, el disfrute de otros derechos humanos como la vida,
la salud, la integridad fisica, la igualdad, entre otros, resultaria impracti-
cable.

A modo de ejemplo, el cambio climatico, sin distinguir fronteras, ha ge-
nerado multiples efectos ambientales adversos, varios de ellos de caracter
irreversible. Dada la gravedad de sus consecuencias, se podria decir que
los esfuerzos locales por mitigar o detener los efectos negativos serian dé-
biles sin un respaldo internacional. En este caso, la proteccion viene dada
por dos instrumentos obligatorios: la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico y el Protocolo de Kioto!!.

2.2. Institucionalidad ambiental en Chile

El desarrollo institucional no ha sido facil ni rapido. Planificado o no, su
avance ha transitado por diversas coyunturas politicas y sociales, pudiendo
identificar distintos momentos y etapas en su configuracion.

Podemos distinguir cuatro grandes hitos en el desarrollo institucional
chileno. El primero corresponde al reconocimiento y proteccion juridica
realizado por la Constitucion Politica de la Republica de 1980 (CPR), la
que, sin entregar un concepto, consagro el derecho de las personas a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, en su articulo 19 N° 8, man-
datando al Estado a velar para que este derecho no sea afectado y a tutelar
la preservacion de la naturaleza. La omision conceptual de medio ambiente
fue abordada por la doctrina y la jurisprudencia hasta 1994, afio en que el
articulo 2° letra 11) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente (LBGMA) defini6 el concepto para todo efecto legal'”. Es po-
sible afirmar que el reconocimiento a un ambiente libre de contaminacion
como un derecho humano es un hecho de la maxima trascendencia en ma-

11 UrruTiA (2010), p. 603.

12 Elarticulo 2° letra 1) de la LBGMA seiiala: “El sistema global constituido por elemen-
tos naturales y artificiales de naturaleza fisica y quimica o bioldgica, socioculturales y
sus interacciones, en permanente modificacion por la acciéon humana o natural y que
rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestacio-
nes”. Ley N° 19.300 (de 9 de marzo de 1994), Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente.
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teria juridico-ambiental, lo que permite considerarlo como el primer gran
hito en la configuracion de la institucionalidad local.

En cuanto a la operatividad, la institucionalidad formada en la década
de los afios ochenta tuvo como punto de partida la creacidon de la Comision
Interministerial, especificamente en el afio 1984. Esta Comision, también
denominada Comision de Ecologia, al poco tiempo fue reemplazada por la
Comision Nacional de Ecologia (CONADE). Se ha sefialado que el escaso
avance sustantivo en el desarrollo de las instituciones de la época, la defi-
ciente internalizacion del tema ambiental por parte de la sociedad y la casi
nula prioridad politica, fueron hechos que, de cierta manera, obligaron la
realizacion de cambios®.

El segundo hito corresponde a la dictacion de la Ley sobre Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente en marzo de 1994. Con la entrada en vigen-
cia de la Ley N° 19.300, tomo especial importancia la Comisiéon Nacional
del Medio Ambiente (CONAMA), organismo que pasé a convertirse en
la principal institucion ambiental del pais. Desde la perspectiva del nuevo
disefo, la Comision se estructur6 administrativamente como un servicio
publico funcionalmente descentralizado, sometido a la supervigilancia del
presidente de la Republica a través del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia'“.

El tercer hito esta constituido por la reforma del modelo institucional
contenido en la Ley N° 19.300. Esto se produce con la dictacion de la Ley
N°20.417, en enero del afio 2010, que mandata la creacidon del Ministerio
del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superinten-
dencia del Medio Ambiente. Posteriormente, en el afio 2012, por mandato
de la Ley N° 20.600, comenz6 la implementacion de los tribunales am-
bientales, configurandose una nueva etapa de la institucionalidad ambien-
tal nacional.

El cuarto hito es reciente, y corresponde a la dictaciéon de la Ley Mar-
co de Cambio Climatico. La Ley N° 21.455 establece una serie de prin-
cipios que la guiaran. El fortalecimiento de la democracia ambiental y
la definicion de objetivos precisos, tal como la meta de alcanzar la neu-
tralidad de emisiones de gases de efecto invernadero a mas tardar en el

13 Arvear y CasH (2015), pp. 84-91.
14 BEerGamNt y PEREZ (2015), p. 268.
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afio 2050, ubican a las cuestiones ambientales en el centro del desarrollo
productivo.

En cuanto a la democracia ambiental, destaca el deber estatal de es-
tablecer mecanismos que permitan asegurar la participacion de toda per-
sona o agrupacion de personas en la gestion del cambio climético tanto a
nivel nacional como regional y local. Esto guarda estrecha relacion con
la reciente adhesion de Chile al Acuerdo de Escazi que se analizara en el
apartado siguiente.

Otro aspecto a considerar en torno a la gestion del cambio climatico
es la transversalidad con la que esta tematica debe ser considerada en el
aparato estatal. Con ello, el legislador viene a responder a las recomenda-
ciones del informe de Evaluacion de Desempefio Ambiental de Chile',
que en el afio 2016 llamaba a aclarar las responsabilidades relacionadas
con el disefio y la ejecucion de la politica de cambio climatico en miras a
fortalecer y formalizar la base institucional sobre la materia'®.

De lo dicho hasta el momento, es posible advertir que el desarrollo
institucional nacional ha estado relacionado al desarrollo del derecho inter-
nacional ambiental, el que ha evolucionado desde diferentes perspectivas,
como aquella referida a la discusion e inclusion de nuevos principios am-
bientales. Considerando que el eje central de la investigacion corresponde
al estudio de la participacion ciudadana ambiental, resulta oportuno revisar
aspectos de esta fuente del derecho y precisar la relacion con la institucion
participativa.

2.3. Principios generales del derecho y principios ambientales

Ni la doctrina nacional ni la extranjera estan de acuerdo en el contenido,
sentido y definicion de los principios generales del derecho. Se podria sos-
tener, en cambio, que la doctrina mantiene una cierta pasividad en cuanto
a las funciones que a los principios se les atribuyen, siendo estas las de
fundamentacion del derecho, de interpretacion y una funcidn integradora
de lagunas legales.

15 CowmisioN Economica PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DEsARrROLLO Economicos (OCDE) (2016), passim.

16 Moraca (2022), p. 3.

Justicia AMBIENTAL N° 14 59
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 51 - 100 [2022]



ARrTicuLos CLAUDIO ALHAMBRA CARVAJAL

En nuestro ordenamiento juridico, a los principios generales del de-
recho se les ha otorgado una funcion principalmente interpretativa y al
abordaje de lagunas legales'’. También se puede observar, cada vez con
mayor frecuencia, una jurisprudencia tendiente a comprenderlos como in-
formadores de toda la legislacion, por tanto, como elementos para darle
coherencia y sentido a todo el ordenamiento juridico.

Desde una perspectiva general, analizar los principios conduce a una
clésica discusion formulada en el marco de la filosofia del derecho, espe-
cificamente en los trabajos de Ronald DworkiN, quien, respecto a si para
todo caso juridico existe una Uinica respuesta, propuso una teoria distinta
a la positivista'®, Para la perspectiva positivista, como la de KELSEN y el
modelo clésico ideado por LocKE y MONTESQUIEU, el sistema juridico es
un sistema de reglas que se pueden identificar como reglas juridicas sobre
la base de su validez y/o eficacia!®. Sostiene KELSEN que, en el caso de
vacio legal que no pueda ser llenado con ayuda de la metodologia juridica,
el juez no estd vinculado por el sistema juridico, por lo que debe decidir
por medio de fundamentos extrajuridicos?. Debido a lo anterior, para esta
perspectiva no es posible hablar de una respuesta tnica?'.

DworkiN, por su parte, contrapone a este modelo de reglas del sistema
juridico, proponiendo un modelo de principios. Este modelo, ademas de
estar compuesto por reglas, esta integrado de manera esencial por prin-
cipios que permiten la existencia de una respuesta unica correcta?. Esta
respuesta Unica correcta o respuesta verdadera seria la que mejor pueda
justificarse a través de una teoria sustantiva que contenga aquellos prin-
cipios y sus ponderaciones que se correspondan con la constitucion, las
reglas de derecho y los precedentes®.

Segtin DwoRrkIN, el positivismo juridico, y muy especialmente los pos-
tulados del profesor HART, que intenta presentar una vision moderna y es-

17 Terrazas (2004), p. 158.

18 DworkiIN (1989), pp. 72-79.
19 Kersen (1982), pp. 201-210.
20 KELsEN (1982), pp. 254-258.
21 Avexy (1988), p. 139.

22 DworkiIN (1989), pp. 80-101.
23 Avexy (1988), p. 140.
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tilizada del positivismo, conciben el derecho como un modelo de reglas
que no dejan ver el papel central que en la practica de aquel desempenan
los principios juridicos, y, para hacer justicia al papel de tales principios
—sostiene—, no queda otra alternativa que demoler el positivismo juridico
desde sus cimientos®.

En lo que respecta a Chile, se podria decir que la tendencia es mas bien
positivista, esto en el entendido de que tanto la doctrina como la juris-
prudencia mayoritaria entienden que los principios generales del derecho
deben estar sancionados positivamente para tener vigencia®.

En materia ambiental, no existe un instrumento tinico de aplicacion glo-
bal que defina los derechos y obligaciones de los paises?. Si es posible
identificar instrumentos con espiritu codificador de principios, donde por
su orientacion inspiradora a los gobiernos de preservar y mejorar el medio
ambiente humano. Destaca nuevamente la Declaracion de Estocolmo. Di-
cho instrumento fue adoptado por 113 Estados, y contiene 26 principios de
contenidos y alcances variados, donde algunos de ellos fueron expresados
de manera obligatoria?’.

La Declaracion de Rio, adoptada por 176 Estados, también resulta fun-
damental en la etapa de codificacion al formular 27 principios y situarlos
en las relaciones internacionales a través del Programa 21 o Agenda 21.
Esta Declaracion, ademas de solicitar a las Naciones Unidas la incorpora-
cion de los principios en los programas y procesos del Sistema de Naciones
Unidas, impulsa a los gobiernos a su diseminacion en el sector publico
y privado, promoviendo el crecimiento economico, la justicia social y la
proteccion del medio ambiente a través de la nocion de desarrollo soste-
nible®.

También se pueden distinguir aquellas normas no juridicas y no obli-
gatorias pertenecientes al llamado soft law, aunque su cumplimiento, mas
bien, queda entregado a los Estados casi discrecionalmente. Segun algunos
autores, los diferentes documentos de soft law han generado una cierta

24 CarriO (1970), p. 8.

25 Terrazas (2004), p. 158.

26 VALVERDE (1996), p. 1.

27 Maes (2007), p. 200.

28 PuscHeL y UrruTiA (2011), p. 1.
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inflacién de principios, degradando su caracter efectivamente principal al
promover una cierta banalizacion del tema ambiental, esto en el sentido de
impedir una interpelaciéon efectiva a los sectores juridicos mas conserva-
dores®. En contraposicion a lo anterior, se ha sostenido que, pese a la falta
de vinculacion de estas normas, de todas maneras, cumplen una funcion de
guia y orientacion para el actuar de sujetos de derecho internacional, por lo
que su importancia seria innegable’.

En concreto, los principios ambientales no tienen la misma uniformidad
y aceptacion; es mas, en ocasiones no tienen un significado definido y has-
ta presentan conflictos entre ellos. Por lo anterior, su enumeracion resulta
amplia y confusa, ya que doctrinalmente se han ido aceptando nuevos prin-
cipios con el paso del tiempo.

A) Principios ambientales a nivel legislativo

Considerando el redisefio institucional chileno y la diversidad de prin-
cipios que han surgido desde el contexto internacional, resulta interesante
saber como la legislacion nacional les ha dado tratamiento. Al respecto se
precisa que la legislacion chilena no ha efectuado una codificacion positiva
expresa, sin embargo, existen distintos reconocimientos que permiten efec-
tuar una distincion en tres grupos’'.

El primer grupo de reconocimiento corresponde a aquellos princi-
pios consagrados directamente en la legislacion, como ocurre con la Ley
N°20.920, que establece un marco para la gestion de residuos, recogiendo
el principio contaminador pagador, participativo, precautorio y preventivo,
entre otros*2. Lo mismo ocurre con la Ley N° 20.657, que modifica la Ley
N° 18.892 en el ambito de la sustentabilidad de los recursos hidrobioldgi-
cos mediante la aplicacion de un enfoque precautorio®. La reciente Ley
N° 21.455, por su parte, contiene una serie de principios orientados a un

29 Jaria (2019), p. 406.
30 Maks (2007), p. 190.
31 IrARRAZABAL y LUENGO (2018), p. 17.

32 Ley N°20.920 (de 1 de junio de 2016), que establece el marco para la gestion de resi-
duos, la responsabilidad extendida del productor y fomento al reciclaje.

33 Ley N°20.657 (de 9 de febrero de 2013), que modifica, en el ambito de la sustentabi-
lidad de recursos hidrobioldgicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal
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fin especifico, cual es inspirar las politicas, planes, programas, normas,
acciones y demas instrumentos que se dicten o ejecuten para hacer frente a
los desafios que presenta el cambio climatico.

El segundo grupo esta integrado por aquellos principios consagrados
de manera indirecta a través del Mensaje de la Ley N° 19.300, los que
se materializan a través de instrumentos, mecanismos y procedimientos.
En este sentido, cuando el Mensaje de la ley sefala la forma en que cada
uno de los principios se manifiesta en los distintos instrumentos de gestion
ambiental, lo que esta diciendo es que la aplicacion de ellos se debe hacer
efectiva en la implementacion de los distintos instrumentos de gestién o
mecanismos de tutela.

Asi, por ejemplo, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, la
educacion ambiental, los planes de prevencion y de descontaminacion, en-
tre otros instrumentos reconocidos en la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, recogen el principio de accion preventiva. Las Normas
de Calidad y Emision, en tanto, recogen el principio de responsabilidad o
principio contaminador pagador.

Un tercer grupo de principios esta constituido por aquellos principios
del ambito internacional. Estos procederian en casos de imposibilidad de
aplicacion de los que se encuentran consagrados de manera directa e indi-
recta®.

B)  Naturaleza de los principios ambientales

Luego de referir a los principios generales del derecho, principios de
naturaleza ambiental y distinguir las formas de reconocimiento en la ley,
resulta pertinente determinar cudl es su naturaleza. Esto permitira entender
el rol que deben cumplir en la institucionalidad y en la judicatura ordinaria
y especializada. De igual manera, permitirad fijar una postura, lo que de
cierta manera influird en el resto de la investigacion.

Al respecto, un sector de la doctrina sostiene que los principios ambien-
tales no son capaces de dar respuesta concluyente a cuestiones dogmaticas

y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acui-
cultura, contenida en la Ley N° 18.892, y sus modificaciones.

34 IraRRAZABAL y LUENGO (2018), p. 14.
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juridicas, su naturaleza seria poco clara, por lo que debe ser determinada
en cada uno de ellos®’. Otro sector sostiene que los principios ambientales
tienen la misma naturaleza y valor que los principios generales del dere-
cho, por lo tanto, deben ser vinculantes en la dictacion de actos juridicos, y,
respecto de ellos, la discusion solo debe centrarse en cual es su contenido
y no en si son principios juridicos?®.

En el orden local, tal como se expuso anteriormente, existen ciertos
niveles o grados de reconocimiento legal. Asi se desprende del Mensaje de
la Ley N° 19.300 y se comprueba con ciertas leyes vigentes. Esto, sumado
a la observancia de un periodo reciente en que el recurso de proteccion am-
biental ha vuelto a ser utilizado transversalmente®’, pudiéndose observar
en los respectivos fallos una fuerte invocacion del derecho internacional
publico y de los principios del derecho ambiental, que lleva a descartar la
idea de considerarlos como instrumentos meramente orientadores.

A modo de ejemplo, conociendo de la apelacién de un recurso inter-
puesto por ciudadanos afectados por un acto administrativo que calificd
ambientalmente favorable el proyecto “Mina Invierno” y rechazé nume-
rosas solicitudes de aperturas de procedimientos participativos, la Corte
Suprema resolvio retrotraer el proceso de evaluacion de impactos de una
declaracion de impacto ambiental al momento anterior a la resolucion de
calificacion ambiental, ordenando someter el proyecto al procedimiento
de participacion ciudadana previsto en la ley. De manera muy exhausti-
va, la Corte analiz6 los alcances de las cargas ambientales, los beneficios
sociales, las externalidades negativas y la participacion ciudadana, para
finalmente acoger el recurso con un razonamiento notoriamente apoyado
en principios ambientales. Especificamente, se distingue el principio pre-
cautorio, preventivo y de participacion ciudadana. Respecto de este ultimo,
el considerando séptimo sefala expresamente que “la participacion ciuda-
dana es uno de los principios del Derecho Ambiental Chileno™.

35 IraRRAZABAL y LUENGO (2018), p. 11.
36 BErRMUDEZ (2014), p. 46.
37 Leppe (2021), p. 15.

38 “Maria Javiera Stipicic Escauriaza y otros, con Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental” (2016). Corte Suprema. 16 de marzo de 2017. Rol N° 55203-
2016. Disponible en linea: <https://corte-suprema-justicia.vlex.cl/vid/stipicic-escau-
riaza-maria-javiera-672007505>, p. 9.
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Siguiendo la argumentacion por via ejemplar, es prudente referir al em-
blematico caso por sucesos de contaminacion atmosférica en las comunas
de Quinteros y Puchuncavi, del afio 2018. Existieron recursos que fueron
deducidos por miembros de las comunidades ya mencionadas, por autori-
dades parlamentarias y municipales, por organizaciones sociales e institu-
ciones publicas en contra de algunas empresas ubicadas en el sector, como
también contra autoridades publicas de los niveles central, regional y local.
Entre otras solicitudes contenidas en los recursos se encuentra la adopcion
de distintas medidas, como la paralizacion de faenas, la reubicacion de
grupos familiares, la adopcion de medidas de mitigacion, la dictacion de
nuevas normas de calidad ambiental y la elaboracion de un nuevo Plan de
Descontaminacion Atmosférica®.

En primera instancia, la [lustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso,
con voto disidente, desestimoé todas las acciones al concluir que el recurso
de proteccion en su variante ambiental solo podria abarcar situaciones de
emergencia, pero no contextos generales de contaminacién como el pre-
sentado en las localidades de Quintero y Puchuncavi.

Especificamente, el considerando tercero del fallo sefiala:

“[L]a Accién de Proteccidn solo sera pertinente para buscar remedios de emer-
gencia frente a episodios de crisis, y exclusivamente en tanto ellos presenten
una gravedad tal que se produzca esa relacion inseparable entre los derechos
amagados vida, salud y derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion. No lo sera, en cambio, para intentar obtener soluciones de fondo o per-
manentes respecto de estados prolongados de saturacion, o de situaciones his-
toricas de contaminacion ambiental, porque ello cae de lleno en la competencia
que el articulo 17 de la Ley 20.600 le atribuye a los Tribunales Ambientales™?.

La Corte Suprema, por su parte, revoco parcialmente la sentencia del
tribunal de instancia con un fallo destacable por su intento de hacerse car-
go de problemas arrastrados por largos afios y también por intentar cubrir
todas las imputaciones atribuidas a la Administracion del Estado®!.

39 LeppE (2021), p. 174.

40 “Francisco Chahuan Chahuan y otros, con Enap y otros” (2019). Corte de Apelaciones
de Valparaiso. 19 de febrero de 2019. Rol N° 7266-2018, Jurisprudencia ambiental,
afios 2016 a 2020, pp. 177-208.

41 “Francisco Chahuan Chahuan y otros, con Enap y otros” (2019). Corte Suprema. 28
de mayo de 2019. Rol N° 5888-2019. Disponible en linea: <https://observatoriop10.
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En lo concerniente a los principios ambientales, el fallo reconoce que
los jueces de Iberoamérica han asumido el conocimiento y aplicacion de
los principios ambientales para un desarrollo ecolégicamente sustentable,
expresando como parte del principio de acceso a la justicia ambiental que
las sentencias deben concretar soluciones que constituyan procesos de lar-
ga duracion. De esta manera, encuentra sentido el razonamiento del tribu-
nal que se estructuro y sustentd sobre el texto constitucional, otras fuentes
formales de menor jerarquia y los principios ambientales.

Si bien destacan en el fallo los principios de desarrollo sostenible y
el precautorio, también hay un reconocimiento al principio de participa-
cion ciudadana. Dicho reconocimiento se realiza con especial énfasis sobre
aquella parte en que obliga a los recurridos a crear y mantener un sitio
web destinado a incorporar los datos, antecedentes, pesquisas, resultados,
informes, entre otros, que den cuenta de actuaciones llevadas a cabo para
dar cumplimiento a las medidas dispuestas por la sentencia. Todo con el
fin de facilitar el acceso a la informacion y, por ende, de la participacion de
las personas interesadas, muy en particular, de los vecinos de las comunas
de Quintero y Puchuncavi.

Con posterioridad a los casos sefialados, se ha hecho frecuente encon-
trar sentencias sustentadas en principios ambientales, y en particular de la
participacion ciudadana. Un ejemplo de ello es el caso del proyecto minero
San Cayetano, ubicado en la ciudad de Ovalle, Region de Coquimbo. La
Corte Suprema, acogiendo un recurso de proteccion, ordend someter di-
cho proyecto a un proceso de participacion ciudadana. EI maximo tribunal
consider6d que la omision del proceso de participacion legalmente reque-
rido por los actores deviene en ilegal al impedir la efectiva aplicacion del
principio de participacion, de manera de no lesionar la garantia de igualdad
ante la ley, lo que ocurre al no aplicarse las disposiciones contenidas en los
articulos 26 y siguientes de la Ley N° 19.3004.

Un argumento similar se puede encontrar en la sentencia de la Corte
Suprema relativa a centros de acuicultura en el Parque Nacional Kawés-

cepal.org/es/jurisprudencia/sentencia-la-corte-suprema-chile-rol-num-5888-2019>,
pp- 40-59. Criticamente se analiza en Rosas (2020), pp. 67-83.

42 “Junta de Vecinos Alto La Mollacas con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental” (2021). Corte Suprema. 3 de noviembre de 2021. Rol N° 52957-2021. Dis-
ponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2021/11/
PROYECTOSANCAYETANOSUPREMARO0I-N0-52.957-2021.pdf>, p. 14.
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qar, en la Region de Magallanes. La Corte acogio un recurso de proteccion
deducido por comunidades indigenas y organizaciones no gubernamenta-
les, ordenando al Servicio de Evaluacion Ambiental abrir un proceso de
participacion ciudadana en el proyecto de instalacion, fusion y relocaliza-
cion de centros de cultivos de salmones en las inmediaciones del parque.
La Corte vuelve a sostener que la omision del proceso de participacion
ciudadana deviene en ilegal cuando impide el ejercicio de participacion
ciudadana consagrado en el derecho nacional®.

Conforme a lo analizado, los principios ambientales seran considerados
principios juridicos con caracter integrador, interpretativo y de fundamen-
tacion de las demas fuentes formales del derecho. Esto significa que los
operadores deberan inspirarse en ellos para garantizar una cabal interpre-
tacion normativa. La funcion integradora, por su parte, debe entenderse
como un imperativo para aquellos que deban colmar vacios legales. Este
imperativo consistiria en tener presente los principios en todo momento, a
fin de llevar al derecho a un sistema hermético.

Asi considerados, los principios ambientales serian categorias especia-
les de los principios generales del derecho, por lo que deberian ser criterios
rectores de todo el ordenamiento juridico cuando se regula la relacion del
hombre con su entorno*.

3. PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL

El presente apartado, luego de analizar la evolucion del derecho am-
biental y su incorporacion en el derecho ambiental, pretende abordar la
consagracion de la participacion ciudadana como una institucion propia
del derecho ambiental. De tal manera, se abordara su construccion dogma-
tica, su relacion con la dimension de derechos procedimentales o denomi-
nados “de acceso”, su reconocimiento normativo y la incardinacion de esta
institucion en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

43  “Comunidad Indigena Atap y Otros con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental” (2021). Corte Suprema. 31 de enero de 2022. Rol N° 60548-2021. Dispo-
nible en linea: <https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-ju-
dicial/68596>, pp. 6-12.

44 OLIvArEs (2016), p. 437.
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3.1. Participacion ciudadana

En sentido amplio, participar significa compartir, tener las mismas opi-
niones o ideas que otra persona®; es decir, participar supone un mismo
nivel de implicancia. Cuando hablamos de participacion ciudadana, debe-
mos entender que nos referimos a un involucramiento activo mayor, pues
los que intervienen son los ciudadanos y las ciudadanas en procesos de
toma de decisiones publicas con repercusion en sus vidas.

Entendida asi, la participacioén ciudadana tiene la virtud de contribuir
a generar una relacion de colaboracion y respeto mutuo entre el Estado y
la ciudadania, favoreciendo el fortalecimiento de la sociedad civil y una
mayor legitimidad de las politicas publicas*®. De esta manera, la partici-
pacion ciudadana se transforma en una via fundamental de consecucion
democratica, esto en cuanto participar supone deliberar, y esto ultimo, a
su vez, supone lograr consensos sobre temas de interés publico¥, lo que
contribuye al reconocimiento y ejercicio efectivo de los derechos y deberes
institucionalmente establecidos.

De lo sefialado, se puede deducir que la participacion es fundamental en
la modernizacion de los sistemas democraticos como el chileno*. No solo
por la posibilidad que representa para controlar las actuaciones estatales
a través del accountability —término acufiado en los Ultimos afios como
sinonimo de rendicion de cuentas o responsabilizacion®—, sino también
porque la presencia de los ciudadanos en asuntos publicos se ha convertido
en una condicidon necesaria para promover el bien comun y configurar el
rol del Estado al servicio de las personas™.

En cuanto a las modalidades formales y especificas de participacion,
segiin mandato legal, deben ser establecidas por los propios 6rganos de la

45 ReaL Acapemia Esparora (RAE) (2014). Disponible en linea: <https://dle.rae.es/
participar?m=form>.

46 Instructivo Presidencial N° 030 (2000), p. 1. Disponible en linea: <http://www.oas.org/
juridico/spanish/chi_res26.pdf>.

47 Garripo et al. (2016), p. 256.

48 El articulo 4° de la CPR sefiala: “Chile es una reptblica democratica”.

49 MoraLEs (2016), p. 103.

50 Instructivo Presidencial N° 002 (2011), p. 5. Disponible en linea: <https://transparen-
ciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/002-2011.pdf>.
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Administracion del Estado y siempre dentro del ambito de sus competen-
cias®'. De disposiciones encontradas en las Leyes N° 20.285 sobre Acceso
a la Informacion Publica y N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica, asi como de las modificaciones introdu-
cidas por esta ultima a las Leyes N° 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, y N° 18.695, Ley Orga-
nica Constitucional de Municipalidades, podemos sefialar que los princi-
pales mecanismos son: acceso a la informacion relevante, cuentas publicas
participativas, consultas ciudadanas y consejos de la sociedad civil, aun-
que, con posterioridad a su entrada en vigencia, se han incorporado nuevas
formas participativas, como la audiencia publica, presupuestos participati-
vos, cabildos ciudadanos territoriales y sectoriales, encuentros de dialogo
participativo y las plataformas digitales participativas®.

Consolidando la importancia de la participacion ciudadana y sus moda-
lidades para hacerla efectiva, el Tribunal Constitucional sostuvo:

“[D]eben tener por objeto facilitar y promover, no entrabar, el derecho estable-
cido en el articulo 1, inciso final de la Constitucién Politica de la Republica,
en relacion con el articulo 5 de la misma Carta Fundamental, en orden a que
las personas puedan participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional*,

3.2. Marco legal de la participacion ciudadana ambiental

La participacion ciudadana tiene reconocimiento constitucional. El ar-
ticulo 1° inciso final de la Constitucion vigente dispone que es deber del
Estado “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”. Pese a lo expreso de la norma, hasta
hace poco mas de una década, el marco regulatorio era insuficiente para

51 El articulo 70 de la Ley N° 18.575 sefiala: “Cada 6rgano de la administracion del
Estado debera establecer las modalidades formales y especificas de participacion que
tendran las personas y organizaciones en el ambito de su competencia. Las modalida-
des de participacion que se establezcan deberan mantenerse actualizadas y publicarse
a través de medios electronicos u otros”. Ley N° 18.575 (de 22 de junio de 2000), Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

52 Instructivo Presidencial N° 007 (2014), pp. 4-7. Disponible en linea: <https://transpa-
renciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/007.pdf>.

53  Navarro Y CARMONA (2011), p. 563.
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involucrar a la ciudadania en las cuestiones publicas. Por ello, las mencio-
nadas Leyes N° 20.285 y N° 20.500, del afio 2008 y 2011, respectivamen-
te, han significado un notorio avance en la satisfaccion de los estandares
participativos.

La Ley N°20.285, también conocida como Ley de Transparencia, vino
a recoger el mandato del Constituyente en materia de publicidad*. De la
misma manera, a través de mecanismos de control entregados a los ciuda-
danos, pretende garantizar una participacion activa, fortaleciendo la trans-
parencia de los actos de gobierno®.

La Ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica introdujo una serie de modificaciones legales de las que destaca el
agregado Titulo IV, “De la participacion ciudadana en la gestion publica”,
en la Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado
(articulo 32), y también la incorporacion de la participacion de la sociedad
civil a través del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil
en la Ley N° 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades (articulo
33). Esta ley, ademas, reconoce el derecho de las personas de participar en
las politicas, planes, programas y acciones del Estado, sancionando como
contraria a derecho toda conducta destinada a excluir o discriminar, sin
razon justificada, el ejercicio del derecho de participacion (articulo 69).

De esta forma, la nueva normativa se presenta como propicia para con-
cretar la idea que una mayor participacion ciudadana en la politica publica
fomenta la gobernabilidad al aumentar la legitimidad de las decisiones,
promoviendo el capital social’.

En lo especificamente ambiental, con notoria influencia del derecho in-
ternacional, la participacion ciudadana se ha desarrollado con cierta impor-
tancia en nuestra legislacion. Ya el Mensaje de la Ley N° 19.300 sefialaba
que detras de sus objetivos existen principios que permiten darle cohe-
rencia y sin los cuales no se podria entender plenamente su real alcance y

54 El articulo 8° inciso segundo de la CPR sefiala: “Son publicos los actos y resolucio-
nes de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen...”.

55 Instructivo Presidencial N° 002 (2011), p. 1. Disponible en linea: <https://transparen-
ciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/002-2011.pdf>.

56 Corrapo (2018), p. 80.
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pretensiones. Uno de ellos es el principio participativo que segun el propio
Mensaje debe ser considerado de vital importancia, puesto que para lograr
una adecuada proteccion del medio ambiente se requiere de la concurren-
cia de todos los afectados en la problematica®’.

De esta manera, la participacion ciudadana logra un reconocimiento
expreso en la Ley N° 19.300, la que ademés de imponer al Estado la obli-
gacion de facilitarla y de permitir el acceso a la informacion, lo mandata a
promover campafas educativas destinadas a la proteccion del medio am-
biente (articulo 4°). Més alin, en un intento conceptualizador, el legislador
ha sefialado, en el articulo 30 bis, lo siguiente:

“La participacion ciudadana comprende los derechos de acceder y conocer
el expediente fisico o electronico de la evaluacion, formular observaciones y
obtener respuesta fundada de ellas”.

Si bien los términos son categéricos al consagrar los derechos de infor-
macion ambiental y el de obtener respuesta fundada de las observaciones
vertidas en el proceso de participacion, no son lo suficiente precisos para
comprender la figura participativa en todas sus dimensiones.

3.3. Instancias participativas en materia ambiental y parti-
cipacion en el Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental

La Ley N° 19.300 contempla diversas instancias participativas, como
aquella establecida en el Sistema de Evaluacion Ambiental Estratégica,
con un procedimiento que busca incorporar consideraciones ambientales
del desarrollo sustentable al proceso de formulacion de las politicas y pla-
nes de caracter normativo general con impacto sobre el medio ambiente o
la sustentabilidad (articulo 2° letra i bis).

Asimismo, se consagra la participacion en la dictacion de las normas de
calidad ambiental y normas de emision. Ambas con el imperativo de es-
tablecerse mediante decreto supremo y sujecion a un procedimiento com-
puesto por distintas etapas de las que destacan las consultas a organismos

57 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1992), p. 15.
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competentes, publicos y privados, el analisis de las observaciones formu-
ladas y una adecuada publicidad (articulos 32 y 40).

También se contempla una instancia participativa en la elaboracion de
los planes de prevencion y descontaminacion. Su elaboracion corresponde
al Ministerio del Medio del Ambiente y su establecimiento definitivo se
debe efectuar mediante decreto supremo que llevara la firma del mismo
ministerio. Al igual que el caso de las normas de calidad ambiental y nor-
mas de emision, la participacion ciudadana se efectuara mediante el meca-
nismo de consulta a organismos publicos y privados (articulo 44).

No solo en la Ley N° 19.300 encontramos instancias participativas.
También se distinguen en otros cuerpos normativos, por nombrar algunos:
Consejo Consultivo del Bosque Nativo, Cuentas Publicas de las Areas Sil-
vestres Protegidas, Consejo de Politica Forestal, Consejo Consultivo para
la Conservacion y el Uso Sustentable del Alerce.

Si bien todos los instrumentos, procedimientos e instancias de partici-
pacion son importantes y merecen un analisis por separado, en esta opor-
tunidad se destaca la particion ciudadana en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, esto por ser el instrumento de proteccion ambiental
mas utilizado en Chile y el mas expandido en el derecho comparado’®.
También destaca, por su intento de materializar algunos principios del de-
recho ambiental como el preventivo, el precautorio y el de cooperacion, del
que a su vez la participacion ciudadana puede considerarse una manifesta-
cion. Esto ultimo, atendido el rol activo que le corresponde a la comunidad
en la proteccion del medio ambiente™.

Hasta el momento, podriamos inferir que el reconocimiento y regula-
cion legal de la participacion ciudadana en materia ambiental, y especifi-
camente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, es suficiente
para considerarla como una institucion efectiva y util en la solucion de
conflictos ambientales.

El tema no esta libre de discusion. Son varios los aspectos cuestionados
que en definitiva permiten dudar de su real efectividad. En efecto, se ha
dicho que esta instancia participativa puede constituir una real oportunidad

58 BERMUDEZ (2014), p. 263.
59 Mirosevic (2011), p. 282.
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de influencia del publico en la decision resultante y de lograr acuerdos
mutuamente beneficiosos, pero su alcance finalmente es limitado y ello
impide considerarla como una solucién completa para conflictos ambien-
tales complejos®.

También se critica la falta de obligatoriedad de participacion en las
declaraciones de impacto ambiental. En estos instrumentos solo se podra
participar previa solicitud de interesados y siempre que se cumplan los —no
pocos— requisitos establecidos en la ley (articulo 30 bis). En razén de lo
anterior, es posible notar una practica recurrente en que los titulares de pro-
yectos ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante
declaracion, precisamente para evitar el proceso participativo obligatorio
que se contempla en el ingreso por Estudio de Impacto Ambiental®'. Sobre
este mismo punto, es necesario considerar que el rechazo a una solicitud
de participacion ciudadana podria derivar en una indefension de interesa-
dos, pues, al no abrirse proceso participativo, los solicitantes carecerian
posteriormente de legitimacion activa para recurrir en el contencioso ad-
ministrativo®.

Asimismo, es cuestionable el tardio espacio formal en que la ciuda-
dania puede ejercer la participacion. Este comienza una vez concluido el
disefo de ingenieria, por lo que la posibilidad que tienen los ciudadanos de
incidir en la elaboracion del proyecto es demasiada estrecha en términos de
la idea, la prefactibilidad y factibilidad de las inversiones®. Para esta linea
argumentativa, el rol otorgado a los ciudadanos en la proteccion ambiental
no es significativo, la participacion no estaria asegurada para generar una
real influencia en las decisiones de la autoridad.

Otro punto que se ha sostenido es que la participacion ciudadana no se
ha ejercido de manera funcional a los objetivos que tedricamente se le han
entregado. Las barreras artificiales que existen en diversas instancias com-
plejizan la satisfaccion de un derecho que, de por si, es dificil de ejercer y
garantizar. Lo anterior ha derivado en una cierta crisis de legitimidad en
las decisiones tomadas al interior del Sistema de Evaluacion de Impacto

60 CHAvez (2015), p. 79.

61 Siva (2019), p. 45.

62 Mirosevic (2011), p. 310.

63 LarAy LETELIER (2017), p. 307.
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Ambiental, debido a la desconfianza generalizada en las instituciones y,
en particular, a la sensacion de baja importancia a la colaboracion de la
ciudadania®.

También como una barrera de participacion, de caracter economico, en-
contramos los costos profesionales y técnicos necesarios para una correcta
participacion. La desigual condicion econdmica de las partes que suelen
litigar en juicios ambientales y la necesidad de contratar servicios profe-
sionales y técnicos especializados, con costos no siempre accesibles para
la ciudadania, incidirian en acentuar la desigualdad de las partes involu-
cradas®. Lo anterior se plantea no solo como una barrera de participacion,
sino también como una limitante de acceso a la justicia ambiental.

En este orden de ideas, una de las principales deficiencias del sistema
corresponde a la falta de regulacion en la ponderacion que se debe asignar
a la participacion de la ciudadania. Especificamente, el articulo 29 inciso
tercero de la Ley N° 19.300 refiere a como debe proceder la autoridad ad-
ministrativa ambiental después de verificada la participacion. Sin embargo,
no fija la ponderacion que se debe asignar a tal participacion, limitandose
solamente a sefalar que “[e]l Servicio de Evaluacion Ambiental conside-
rard las observaciones...”®. Esta falta de precision fue abordada por el
Servicio, que para estandarizar criterios elabor6 un oficio ordinario para
tener presente al momento de atender observaciones ciudadanas®’. No obs-
tante, el oficio tampoco precisoé el término “considerar”, lo que mantuvo la
controversia respecto de su sentido y alcance.

La falta de precision respecto a la consideracion de observaciones ha
sido abordada en diversos fallos que muestran una cierta uniformidad al
entender que no es equivalente al concepto “acoger”. En esta linea, el Se-
gundo Tribunal Ambiental de Santiago ha recalcado que el deber de la au-

64 Costa 'y BELEmmI (2017), p. 27.
65 HEerNANDEZ (2018), pp. 31-37.

66 El articulo 29 inciso tercero de la LBGMA seiiala: “El Servicio de Evaluacion Am-
biental considerard las observaciones como parte del proceso de calificacion y debera
hacerse cargo de ésta, pronunciandose fundadamente respecto de todas ellas en su
resolucion. Dicho pronunciamiento debera estar disponible en la pagina web del ser-
vicio con a lo menos cinco dias de anticipacion a la calificacion del proyecto”. Ley
N°19.300 (de 9 de marzo de 1994), Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

67 Servicio DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), p. 3.
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toridad es disponer la informacion, recibir observaciones y hacerse cargo
de las mismas, pero no esta obligado a acogerlas:

“[C]abe aclarar que la debida consideracion de las observaciones ciudadanas,
por parte de la Administracion, obviamente no implica concluir en una posi-
ciéon favorable a lo observado, pero si obliga a la autoridad a motivar adecua-
damente su respuesta...”,

Como una mejora se podria sefialar la modificacion introducida por la
Ley N° 21.449 al articulo 30 bis de la Ley N° 19.300, que, en lo relativo
a las declaraciones de impacto ambiental, amplié de diez a treinta dias el
plazo para que las organizaciones ciudadanas, cumpliendo con los requi-
sitos que establece la norma, puedan solicitar la realizacién de un proceso
de participacion ciudadana. Sin embargo, pese a que es posible notar que
la participacion ciudadana tiene reconocimiento e importancia distinguida
dentro de la legislacion ambiental nacional, las multiples, variadas y aten-
didas criticas no permiten determinar, aun si su regulacion especifica es
suficiente para cumplir las funciones que le han sido entregadas o, por el
contrario, si es lo suficientemente incompleta e imperfecta para confirmar
que adolece de garantias que permitan una satisfaccion efectiva en la con-
tribucion al aseguramiento del derecho fundamental de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

En razén de lo anterior y principalmente por haber constatado resul-
tados desiguales entre la ciudadania y los titulares de proyectos, también
en el afan de propender a una participacion ciudadana efectivamente co-
laboradora con el aseguramiento del derecho de vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion, se propone un concepto inspirado prin-
cipalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en los
siguientes términos:

“La participacion ciudadana ambiental es una institucion compleja que para su
efectividad requiere, ademas del reconocimiento de vias para su ejercicio, la
disposicion de informacion ttil y una debida asistencia, esto ultimo en caso de
ser requerido y justificado, con el fin de permitir una participacion con cono-
cimiento integral del asunto en particular, posibilitando, de esta manera, una

68 “Comité pro Defensa del Patrimonio Historico y Cultural de Viia del Mar con Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental” (2016). Segundo Tribunal Ambiental.
27 de octubre de 2016. Rol R-86-2015. Disponible en linea: <https://www.tribunalam-
biental.cl/wp-content/uploads/2014/07/R-86-2015-28-10-2016-Sentencia.pdf>, p. 30.
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mayor legitimidad ciudadana sobre las decisiones que se adopten sobre dicho
asunto y sus alcances”.

Se previene que la participacion ciudadana ambiental ha sido concep-
tualizada desde diferentes perspectivas. Esto se justifica por el hecho de no
ser un concepto neutro, entonces, al formularse alguna proposicion con-
ceptual se involucran, explicita o implicitamente, sistemas de normas y
valores, asi como también diferentes objetivos.

Con el concepto propuesto no se pretende resolver el problema acerca
de como ponderar la participacion ciudadana ambiental o como asegurar
la influencia del publico en la decision. Si, en cambio, se intenta refrendar
la idea de que el conocimiento técnico, siendo del todo necesario para ob-
tener antecedentes de caracter cientifico, no es suficiente por si solo para
resolver problemas ambientales complejos. Estos ultimos generalmente
consideran variables sociales que con un enfoque puramente cientifico y
tecnocratico no se pueden resolver.

Por su parte, la participacion ciudadana ambiental tiene la virtud de in-
corporar a la decision aquel conocimiento llamado primario, que permite a
las personas y comunidades acumular diversa, valiosa y variada experiencia
a lo largo de los afios y que en una instancia debidamente garantizada, lo que
implica mas que un espacio de tiempo dentro de un procedimiento, debe ser
puesta a disposicion de la autoridad respectiva para favorecer una visualiza-
cion holistica de elementos, hechos e impactos considerados o no conside-
rados originalmente en proyectos o actividades sobre los que deba resolver.

3.4. Participacion ciudadana y otros derechos de acceso

Es un hecho que la participacion ciudadana ambiental se ha ampliado
en los ultimos afios, pero ejercer este derecho no es suficiente si hay au-
sencia de informacion pertinente y de calidad respecto del asunto en el que
se participa. Tampoco lo sera si no se contemplan vias judiciales para los
casos de infraccidn de ley, lo que determinara que su contribucion efectiva
a la democracia ambiental sea limitada. Siendo entonces la informacion un
requisito fundamental previo o simultdneo de la participacion ciudadana,
surge la pregunta: ;qué nivel de garantia tiene la disponibilidad y acceso a
la informacién para que los ciudadanos puedan participar durante la toma
de decisiones ambientales?
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En primer término, resulta oportuno referir al Acuerdo de Escazu. Este
instrumento reconoce como pilares centrales de la democracia ambiental
para América Latina y el Caribe los derechos de acceso a la informacion
ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones am-
bientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales (articulo 1). Aunque
el Acuerdo de Escazu no ofrece un catalogo de normas sustantivas, sino
mas bien se enfoca en brindar garantias procesales, su adopcion viene a
llenar una necesidad de sistematizacion y orden normativo de los derechos
de acceso en la region®,

En lo referido a la informacion, especificamente el articulo 5, regula la
accesibilidad, el régimen de denegacion de acceso, las condiciones aplica-
bles a la entrega y los mecanismos de revision independientes. El articulo
siguiente regula la generacion y divulgacion, constituyendo la fase activa
del deber de acceso a la informacion.

Por su espiritu, Escaza constituye un avance en la consecuciéon demo-
cratica ambiental al poner en practica el Principio 10 de la Declaracion de
Rio. Dicho principio manifiesta un claro mensaje: que el mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los inte-
resados en los procesos de adopcion de decisiones, para lo cual se necesita
acceso a la informacion adecuada y oportuna respecto de procedimientos
administrativos y judiciales.

Es necesario referir nuevamente a la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacién Publica, que recoge el mandato del constituyente en materia
de publicidad. De tal manera, sus disposiciones son perfectamente aplica-
bles al analisis sobre el acceso a la informacion ambiental. Estos mandatos
se manifiestan a través de dos vias: haciendo publica la informacion de
propia iniciativa y sin necesidad de requerimiento alguno, entendida como
transparencia activa, o bien facilitando el acceso a toda persona que lo
requiera’, haciendo efectivo el derecho de todo ciudadano de informarse.
De esta manera, su cumplimiento estaria garantizando el derecho de acceso
a la informacion elaborada o contenida por los 6rganos de la Administra-
cion, lo que, adicionalmente, favorece la gestion interna, al aumentar la

69  JiMENEZ (2019), pp. 386 y 396.

70 Instructivo Presidencial N° 008 (2006), p. 2. Disponible en linea: <http://www.gobier-
notransparente.gob.cl/asistente/oficios/Instructivo_Presidencial 008.pdf>.
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transparencia de las instituciones y posibilitar una mayor confianza entre
los ciudadanos y sus autoridades’!.

También desde una perspectiva general, corresponde referir a la Ley
N° 18.575, especificamente a la obligacion contenida en su articulo 71,
que obliga a los 6rganos de la Administracion del Estado a “poner en co-
nocimiento publico informacion relevante acerca de sus politicas, planes,
programas, acciones y presupuestos, asegurando que ésta sea oportuna,
completa y ampliamente accesible”. Si bien la norma no es especifica-
mente de cardcter ambiental, el mandato es para todos los 6rganos de la
Administracion, por lo que se deben entender comprendidos aquellos de
naturaleza ambiental.

Mas en concreto, el articulo 4° de la Ley N° 19.300 impone al Estado
el deber de “permitir el acceso a la informacion ambiental y promover
campaifias educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente”. Esta
norma se encuentra en total armonia con el mandato constitucional, ya que
permite a los ciudadanos acceder no solo a la informacion elaborada por
los 6rganos de la Administracidn, sino también a aquella que esté en poder
de esta ultima, pero que proviene de particulares, como sucede con aquella
referente a la elaboracion de proyectos o actividades con impacto.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley N° 20.600 de Tribunales Am-
bientales establece un procedimiento publico e impulsado de oficio por el
tribunal hasta su resolucion definitiva. Al permitir el conocimiento efectivo
de la causa por la sociedad, cosa que permite ejercer el derecho de partici-
pacion, incluso en calidad de tercero, la norma se transforma en un claro
avance en materia de acceso a la informacion.

Existen otros antecedentes que permiten notar un desarrollo en este
derecho. Ejemplo de ello se materializa en que han aumentado las publi-
caciones de informes periddicos y se han reforzado los sistemas de infor-
macion’. Sobre esto ultimo, se deben distinguir los sistemas introducidos
por la Ley N° 20.417 donde destacan: el Sistema Nacional de Informacion
Ambiental, el Sistema de informaciéon de cumplimiento y aplicacion de
la normativa ambiental, el Sistema de informacion sobre permisos y au-

71 CHILE TRANSPARENTE (2021), p. 1.

72 ComisioN Economica PaRA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DEsarroLLO Economicos (OCDE) (2016), p. 30.
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torizaciones ambientales, el Sistema de informacion de lineas base de los
proyectos sometidos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y el
Sistema Nacional de Informacion de Fiscalizacion Ambiental’.

De lo expuesto, se puede concluir que Chile ha reforzado su marco regu-
latorio en materia de disponibilidad de informacion ambiental. En cuanto al
acceso, este se encuentra mandatado por ley, por lo que su garantia encuen-
tra un cierto nivel de seguridad, al menos desde el plano teérico. Lo anterior
es sin desconocer las mejoras pendientes en el avance de una implementa-
cion efectiva y plena de este derecho, principalmente en materia de cober-
tura e integridad de informacion, donde atn se identifican problemas’™.

En cuanto a la justicia ambiental y su regulacion en el ordenamiento
juridico local, se ha dado un tratamiento dispar respecto de los otros pilares
de la democracia ambiental reconocidos en el Principio 10 de la Declara-
cion de Rio. A diferencia del derecho de acceso a la informacion ambiental
y de la particion ciudadana, el derecho de acceso a la justicia ambiental
tiene un reconocimiento difuso, siendo su mayor expresion la dictacion de
la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales.

La mencionada ley dota al sistema de una jurisdiccion especializada
para temas complejos y sensibles como es el medio ambiente. Ademas,
reconoce a las personas la capacidad de actuar ante 6rganos competentes
establecidos por ley tanto para garantizar el ejercicio de los derechos am-
bientales como para solicitar directamente su defensa por afectacion de
actos u omisiones de particulares o de la Administracion’.

La falta de tratamiento igualitario de los pilares de la democracia am-
biental no es motivo para negar la existencia de una estrecha, ldgica y casi
natural relacion entre informacién ambiental, justicia ambiental y parti-
cipacion ciudadana. Se podria decir que la informacion ambiental es el
requisito previo para alcanzar la justicia ambiental; la participacion, que
imaginariamente podriamos ubicar en el medio de ambos derechos, seria
una de las vias para conducir tal informacion hacia la justicia ambiental™.

73 BerMUDEZ (2010), pp. 580-584.

74 ComisioN Economica PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO Economicos (OCDE) (2016), p. 130.

75 Muroz (2014), p. 125.
76 BEerMUDEZ (2010), p. 590.
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Es decir, mientras mayor sea la informacion, los ciudadanos estaran en
una mejor posicion para participar o exigir la distribucion que creen justa
de los servicios que el medio ambiente otorga y para evitar las cargas que
consideran inequitativas’’. Dicho de otra manera, en la justicia ambiental
procedimental, la informacion es un requisito de tal y la participacion ciu-
dadana es un medio para conducirla.

Pese a la importancia del acceso a la justicia ambiental, hay ciertos
objetivos de este derecho que no se cumplen. Tal es el caso de la finalidad
de nivelar o equilibrar la asimetria existente entre las partes, donde una
de las principales manifestaciones serian las limitantes para incoar el pro-
cedimiento ante los tribunales ambientales, ya que el acceso corresponde
solo a las personas naturales y juridicas que sean titulares de un derecho o
interés afectado.

Excepcionalmente, se podra comparecer sin tener un derecho ni interés
involucrado. Esto a través de una accion popular que solo podra ejercerla
quien considere que los actos administrativos que dicten los ministerios o
servicios publicos para la ejecucion o implementacion de las normas de
calidad, emision y planes de prevencion o descontaminacion infrinjan la
ley, las normas y los objetivos de los instrumentos sefialados (articulo 18
N° 6 de la Ley N° 20.600).

No menos importantes son aquellas restricciones ya referidas como las
condicionantes para participar ciudadanamente en las evaluaciones de im-
pacto ambiental por medio de declaracion. Asimismo, los costos por ser-
vicios profesionales, costas y cauciones que en definitiva impiden ampliar
el acceso a los tribunales ambientales permitiendo, en consecuencia, una
coexistencia con las vias procesales cléasicas del recurso de proteccion y la
nulidad de derecho publico, que en ocasiones no son las mas idoneas para
conocer de las controversias ambientales cuando se trata de un contencioso
administrativo,.

Como se advierte, la participacion ciudadana tiene reconocimiento e
importancia distinguida dentro de la legislacion ambiental nacional. Sin
embargo, las multiples, variadas y atendidas criticas no permiten determi-
nar, aun si su regulacion especifica es suficiente para cumplir las funciones

77 BErRMUDEZ (2010), p. 591.
78 BorpaLi (2019), p. 11.
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que le han sido entregadas, o, por el contrario, si es considerada incomple-
ta e imperfecta, confirmando que adolece de garantias que permitan una
satisfaccion efectiva del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

Enseguida, se revisaran las garantias del articulo 19 N° 8 de la Cons-
titucion y luego las garantias propias de la participacion ciudadana am-
biental. Si el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
se encuentra debidamente garantizado, podriamos presumir que todos los
instrumentos o vias que contribuyen a su concrecion tienen una correcta
consagracion. Por el contrario, en carencia de garantias del derecho funda-
mental, no deberia sorprender si los instrumentos o medios contributivos,
como la participacion ciudadana ambiental, no se encuentran lo suficiente-
mente garantizados.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES, GARANTIAS
Y PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL

En el presente apartado se analizard como la participacion ciudada-
na en materia ambiental ha encontrado en el sistema de garantias fun-
damentales una materializacion de sus contenidos, encauzandolo en los
procedimientos judiciales y administrativos dispuestos para ello. De tal
manera, se revisara la relacion entre derechos fundamentales y la tematica
ambiental, asi como los mecanismos de incorporacion al sistema norma-
tivo nacional.

4.1. Derechos fundamentales y medio ambiente

La Constitucion reconoce distintos tipos de derechos, pero solo un gru-
po de ellos corresponde a los llamados derechos fundamentales. Estos han
sido objeto de distintas conceptualizaciones, consecuencia de un fendmeno
de inflacién generado a partir de la segunda mitad del siglo XX, donde
se comenzaron a incorporar en los textos constitucionales derechos que
carecian de la trascendencia o universalidad que caracterizaba a los textos
anteriores’.

79  ALDUNATE (2008), p. 40.
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En cuanto a la expresion “derechos fundamentales”, ALDUNATE efectia
una sistematizacion, sefialando que el sentido mas difundido corresponde
al uso del término para aludir a aquellos derechos de las personas que han
recibido consagracion positiva, en particular, a nivel constitucional. Con-
forme a este criterio, el uso de la expresion es meramente formal y consiste
en el solo reconocimiento constitucional, sin importar la identidad de los
mismos.

Otra postura expone la idea de considerarlos como aquellos derechos
de los que son titulares las personas, no por concesioén de las normas po-
sitivas, sino por el mero hecho de ser personas. Vale decir, existirian con
anterioridad e independencia de las normas positivas. Esta postura se pue-
de sintetizar en la idea de considerarlos como derechos naturales e innatos,
de caracter primario o basico, cuya condicién de fundamental alude a su
importancia o trascendencia para el desarrollo de la persona.

Como tercera alternativa, sefiala ALDUNATE, se ha propuesto reservar la
utilizacion tedrica de la expresion de derechos fundamentales en un sen-
tido formal o estructural. El rasgo definitorio, segiin esta posicion, seria
la universalidad, sin atender a la naturaleza o importancia de los intereses
protegidos bajo este concepto®.

De lo expuesto, cotejado con la realidad, es posible sostener que los
derechos fundamentales tienen rasgos de las tres acepciones, aunque se
reconoce la necesidad de fijarlos por escrito en declaraciones o constitu-
ciones, dada su relevancia y distincion por sobre otros derechos®!. Asi,
conforme con la doctrina nacional, los derechos fundamentales, también
llamados derechos esenciales, serian aquellos enumerados en el articulo
19 de la Constitucion y también los contenidos en tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes y hayan sido incorporados
al derecho interno®.

En el sentido anterior, el reconocimiento del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion se sitia en lo mas alto del ordenamiento
juridico, elevandose su importancia a la categoria de derecho fundamental.
Por lo mismo, se ratifica la idea de lo sostenido en el primer apartado en

80  ALDUNATE (2008), p. 39.
81 ALDUNATE (2008), p. 40.
82 NoGUEIRA (2003), p. 412.
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cuanto a que la proposicion normativa del articulo 19 N° 8 corresponderia
al primer gran hito en el desarrollo de la institucionalidad ambiental chile-
na, pues toda norma y politica que concierna al medio ambiente debe ser
dictada y ejecutada con observancia de este derecho.

Ahora, el reconocimiento de un derecho fundamental no es el objetivo
final, como se desprende del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion.
Mas bien es el comienzo de una serie de obligaciones para el Estado, espe-
cificamente de las obligaciones de respetar, promover y garantizar tales de-
rechos. Como sistematiza NOGUEIRA, la primera de ellas se debe entender
como una obligacion negativa para los 6rganos y agentes del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida. También dentro de
esta obligacion, pesa el imperativo para que el ordenamiento juridico com-
pleto se ordene con el objeto de asegurar el goce efectivo de los derechos
constitucionalmente reconocidos a las personas que se encuentren dentro
de su territorio y jurisdiccion.

Por su parte, la obligacion de promocion se debe entender como la con-
tribucion efectiva a la que estan llamados los 6rganos del Estado y los
poderes publicos respecto de los derechos asegurados y de los valores que
ellos representan, aun en el caso en que no exista pretension subjetiva,
obligacion asumida en el mismo articulo 5° inciso segundo, al disponer que
“le]s deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos”.

Finalmente, sefala que la obligacion de garantia, que mas importa en
esta oportunidad, exige que el Estado asegure la eficacia practica con to-
dos los medios a su alcance, estableciendo instituciones y procedimientos
normativos y jurisdiccionales que permitan superar los obstaculos para su
ejercicio®.

4.2. Las garantias del articulo 19 N° 8 de la Constitucion

Suelen utilizarse los términos “derecho fundamental” y “garantia” con
significacidn similar. Lo anterior es posible mediante una nociéon compren-
siva de distintos &mbitos o dimensiones en los que operan elementos de ga-
rantias, como el reconocimiento escrito en el texto constitucional, que seria
su expresion mas primaria; su caracter de fundamental, que lo pondria en

83 NoGUEIRA (2003), p. 413.
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una situacion privilegiada respecto de otros derechos; las vias jurisdiccio-
nales, para obtener la declaracion de un derecho afectado, entre otros meca-
nismos, como la compensacion y reparacion en funcidon de su vulneracion.

En este sentido amplio, las garantias se incorporan a los derechos desde
el mismo proceso de positivizacion. No obstante, la nocion de garantia tam-
bién conserva un significado autonomo y diferenciado, pudiendo entender-
se como aquellos instrumentos al servicio de la concrecion factica de la pro-
mesa normativa. Incluso en Chile, la distincion entre “derecho” y “garantia”
se ha planteado como una relacion entre lo principal y lo accesorio®.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determi-
nado que “garantizar” implica la obligacion del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para
que los individuos disfruten de los derechos que la Convencién America-
na reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos
adecuados para proteger sus derechos constituyen incumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 1.1 del propio Pacto de San José®.

Para el profesor Luigi FErraloLl, las “garantias constitucionales” se
vinculan con la rigidez de la Constitucion, y consisten en las obligaciones
y las prohibiciones correspondientes a las expectativas positivas o negati-
vas normativamente establecidas.

Su tesis sostiene:

“La rigidez de las normas constitucionales impone al legislador dos clases de
garantias constitucionales, conectadas entre si como las caras de una misma
medalla y correspondientes a la doble naturaleza, de aspecto negativo y de
aspecto positivo que revisten, en particular, los derechos fundamentales con
ellas establecidos: por un lado, las garantias negativas, consistentes en la pro-
hibicion de derogar; por el otro, las garantias positivas, consistentes en la obli-
gacion de realizar lo dispuesto por ellas™.

Previo a la revision de algunos aspectos de la tesis, a la que adhiero, es
conveniente hacer una precision. Con la expresion “garantias constitucio-
nales” normalmente se alude a la rigidez de la Constitucion, es decir, a la

84  AvLpunatk (2008), pp. 62-67.
85 FERrRER y PELAYO (2012), p. 155.
86 FerraJoLI (2006), p. 25.
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no modificabilidad de principios, normas ¢ instituciones previstas en ella
y al control de la constitucionalidad respecto de las leyes en conflicto con
la misma. No obstante, la rigidez constitucional no es propiamente una
garantia, sino mas bien un rasgo caracteristico de la estructura jerarquica
de las normas.

Volviendo a la tesis de FErrAJoOLI, se distinguen dos clases de garantias:
las de naturaleza negativa y las de naturaleza positiva. Las negativas consis-
ten en las prohibiciones de inderogabilidad de la Constitucién por parte del
legislador ordinario, al cual se le impide la produccién de normas en conflic-
to con ella. Esta prohibicion de inderogabilidad da lugar a una nueva distin-
cion entre garantias negativas primarias y garantias negativas secundarias®’.

Las primarias corresponden a la prohibicion de produccion de normas
de ley que violen o deroguen normas constitucionales, y se materializan a
través de las normas sobre la revision constitucional. Las segundas consis-
ten en la anulacion o en la inaplicacion de las normas de ley refiidas con las
normas constitucionales y, por tanto, en violacion de su garantia negativa
primaria. Se materializan por medio de las normas sobre el control juris-
diccional de constitucionalidad®®.

Las garantias constitucionales positivas, a su vez, serian aquellas in-
dispensables para la efectividad de los derechos fundamentales constitu-
cionalmente establecidos. Segiin FERrAJOLI, aquellas consisten en la obli-
gacion a la cual esta vinculado el legislador en correspondencia con tales
derechos de establecer una legislacion de ejecucion; en suma, en la obliga-
cion de introducir las garantias primarias y secundarias correlativas a los
derechos fundamentales estipulados®.

En lo particular, analizando el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, y siguiendo a FERNANDEZ, no debemos entender
que se trata de proteger el ambiente de toda contaminacion, pues ello seria
imposible de lograr. La proteccion debe ser de aquella contaminaciéon en
que los contaminantes lleguen a constituir un riesgo para el ser humano y
el medio en que vive y se desarrolla, es decir, la naturaleza®.

87 FerrasoLi (2006), p. 25.
88 Idem.

89  FEerrajoLI (2006), p. 28.
90 FErNANDEZ (2004), p. 86.
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La segunda parte del inciso primero del articulo 19 N° 8 contiene dos
obligaciones para el Estado que debemos entender comprendidas dentro del
derecho fundamental. Me refiero al deber de velar para que el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y al de tutelar
la preservacion de la naturaleza. Respecto del deber de velar, lo que hace el
constituyente es imponer al Estado una obligacion de accion, la que en su
gjercicio se deberia hacer extensiva a todos los 6rganos de la Administracion
del Estado, ya sea en su funcion ejecutiva, legislativa, jurisdiccional o con-
tralora. En esta logica, los 6rganos de la Administracion, dentro de sus com-
petencias, tendrian el deber de velar por este derecho, observando, cuidando
y previniendo que su ejercicio no sea privado, perturbado o amenazado”'.

El deber de tutelar la preservacion de la naturaleza cuenta con una defi-
nicion legal en el articulo 2° letra p) de la Ley N° 19.300, formulada en los
siguientes términos:

“Para todos los efectos legales, se entendera por:

[...] p) Preservacion de la Naturaleza: el conjunto de politicas, planes, pro-
gramas, normas y acciones destinados a asegurar la mantencion de las condi-
ciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los
ecosistemas del pais”.

Como es posible notar, existe una obligacion expresa impuesta para el
Estado de garantizar positivamente el derecho fundamental. Sin embargo,
ni esta norma ni otras disposiciones de la Constitucion refieren a la forma
en como se deben satisfacer estas obligaciones. Es mas, tampoco el cons-
tituyente estableci6 modalidades especificas y concretas para su cumpli-
miento®,

De lo anterior se desprende que la idea de garantia también debe incluir
mecanismos que permitan enfrentar una transgresion del derecho. Es por
ello que cabe referir a la accion constitucional de proteccién en materia
ambiental, concebida originalmente como garantia del ejercicio de deter-
minados derechos y libertades, y con naturaleza eminentemente cautelar,
orientada a la adopcion rapida de medidas y providencias conducentes al
restablecimiento del imperio del derecho®.

91 Carrasco (2020), p. 54.
92 Carrasco (2020), p. 53.
93  Fernanpois y CHUBRETOVIC (2016), p. 85.
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Si bien la accion es esencial para defender juridicamente el derecho
otorgado, asi como su implementacion permite darle coherencia a la de-
mocracia constitucional, su naturaleza judicial mas bien lo ubican dentro
del concepto amplio de garantia, equivalente a todos los mecanismos de
proteccion de los derechos fundamentales y no a un concepto restringido o
estricto orientado a la efectividad o concrecion factica del derecho recono-
cido. A mayor abundamiento, desde la modificacion constitucional del re-
curso de proteccion en el ano 2005, la jurisprudencia asociada ha transitado
por periodos marcados de diversos criterios de interpretacion que generan
incertidumbre sobre la real utilidad de esta accion en materia ambiental.

Al respecto, es posible distinguir un primer periodo con una pérdida de
la deferencia técnica hacia la evaluacion ambiental; un segundo periodo en
que la discusion se centro en la extension de la tutela; un tercer periodo, no
concluido del todo, en que se trasladd la discusion a la naturaleza juridica
de los actos administrativos supuestamente ilegales; un cuarto periodo con
una marcada sugerencia de ocurrir ante los tribunales ambientales y final-
mente un periodo reciente en que ha recobrado cierto vigor*.

En suma, la carencia de disposiciones procedimentales, de modalidades
de ejecucion en el texto constitucional y la naturaleza de la via jurisdiccio-
nal de proteccion, impiden sostener que la formula constitucional vigente
para los asuntos ambientales, especificamente en materia de garantias, re-
sulta suficiente®. Lo anterior permite perfectamente presumir la existen-
cia de una laguna de garantias a nivel constitucional.

4.3. Las garantias de la participacion ciudadana ambiental

Desde la primera seccion se ha desarrollado la conceptualizacion de la
participacion ciudadana ambiental como un principio de naturaleza juridi-
ca, lo que no debiera interferir en otras concepciones que se puedan hacer
de la participacién como institucion. De acuerdo a lo anterior, y sin perder
su naturaleza de principio, la participacion ciudadana ambiental también
asumiria el rol de instrumento contributivo para que la proposicion norma-
tiva en analisis sea practicable.

94  LeppE (2021), pp. 14-15.
95 CusiLLos (2020), p. 26.
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Para contribuir al aseguramiento de un derecho, la participacion ciuda-
dana ambiental deberia estar lo suficientemente garantizada; de lo contra-
rio, su alcance seria limitado y su contribucion efectiva seria cuestionable.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Opinion Consultiva OC-23/17, ha sefialado que la participacion ciudadana
ambiental es uno de los pilares fundamentales de los derechos de acceso y
que los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho a la participa-
cion publica de las personas bajo su jurisdiccion, consagrado en el articulo
23.1.a de la Convencion, en la toma de decisiones y politicas que pueden
afectar al medio ambiente®.

Continuando con el juicio de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la participacion ciudadana ambiental debe ser asegurada desde las
primeras etapas del proceso de adopcion de decisiones, informando al pu-
blico sobre estas oportunidades de participacion. Ademas, esta debe hacerse
sin discriminacion, de manera equitativa, significativa y transparente, para
lo cual previamente debe haberse garantizado el acceso a la informacion®’.

En el ambito local, debemos recordar que la participacion ciudadana
tiene anclaje constitucional. El articulo 1° inciso final de la Constitucion
dispone que es deber del Estado “asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. Si bien la
norma no asegura especificamente el derecho de participacion en materia
ambiental, sabemos que estas se presentan como uno de los ambitos de
mayor relevancia en asuntos participativos, por lo tanto, la norma es per-
fectamente aplicable al tema en estudio. Lo anterior se explica debido al
caracter social del ambiente, a la universalidad del dafio al entorno y a la
titularidad comun de los elementos que la componen®.

También debemos recordar que nuestra legislacion ha avanzado hacia
una regulacién que incluye distintas instancias participativas, y esto nos
podria llevar a sostener la existencia de una politica y un disefio regulato-
rio dirigidos a garantizar la participacion ciudadana ambiental en la forma
sefialada anteriormente. Sin embargo, a partir de la verificacion de detalle,
la impresion apunta a lo contrario, y ha sido precisamente al abordar estos

96 Cosrta (2020), p. 191.
97 idem.
98 Mirosevic (2011), p. 282.
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asuntos cuando se han notado con mayor nitidez las deficiencias de nuestro
sistema.

La falta de certeza de resultados en procesos participativos, las barre-
ras economicas, la falta de accion popular para concurrir a la judicatura
especializada, entre otros hechos, impiden avanzar hacia una conviccion
de contribucion efectiva del derecho fundamental reconocido. Con la fina-
lidad de encontrar nuevos antecedentes para luego proponer conclusiones,
se revisaran algunas consideraciones doctrinales sobre la materia.

4.4. Consideraciones doctrinales necesarias para concretar la
participacion ciudadana ambiental

Sherry ARNSTEIN sefiald que la participacion publica se puede dar en
diferentes grados, y los resultados para cada uno de ellos variaran depen-
diendo de la forma en que se distribuya el poder sobre la decision entre la
autoridad y la ciudadania.

ARNSTEIN elaboro la conocida escala de participacion ciudadana, que
considera ocho niveles de acuerdo al poder entregado a los participantes
en la decision. Estos niveles van desde la falta de participacion, en que se
incluyen la manipulacion y la terapia utilizada para influir en la decision,
hasta el poder ciudadano que comprende el poder delegado y el control
ciudadano. Entre estos extremos plantea un nivel intermedio, que seria el
tokenismo, el que con actividades tales como informacion, aplacamiento
y consulta, contiene las aproximaciones mas comunes a la participacion
publica actual®.

En el contexto local, la doctrina se ha desarrollo fuertemente en los
ultimos afios. Esto no tiene nada de extraio. Resulta casi logico luego de
las grandes reformas que han ocurrido en el pais. Si bien hay varios temas
que presentan divergencia doctrinal, la concepcion de utilidad de la parti-
cipacion ciudadana ambiental pareciera no presentar mayores cambios con
el paso de los afios.

Hace mas de una década, FERNANDEZ sostuvo que la participacion pu-
blica, en la forma en co6mo se venia desarrollando, no podia ser vinculante,

99  ARNSTEIN (1969), p. 217.
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y esa falta de vinculacion la relegaba a una mera formalidad, quiza tendra
un caracter consultivo, pero nunca vinculante!®,

De manera coetanea a FERNANDEZ, ASTORGA sostuvo que la falta de re-
gulacion de los criterios de ponderacién y la falta de transparencia consti-
tuian una de las principales deficiencias del sistema, cuestion que impedia
considerar a la participacion ciudadana como solucién autonoma y efectiva.
El autor propuso a la Administracion reservar un cierto margen de maniobra
a efectos de negociar con las partes en disputa e incluso establecer ciertas
condiciones para la realizacion de proyectos, pues un proceso participativo
bien desarrollado, es decir, con adecuada informacion, asi como con meca-
nismos y espacios claros y suficientes, disminuye la conflictividad'®'.

Ya con la nueva institucionalidad en marcha, BERMUDEZ ha sostenido
que uno de los aspectos que mayor discusion ha planteado el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental es precisamente el de la participacion
ciudadana. Reconociendo la importancia de la institucion en el sistema
mencionado, principalmente por el efecto juridico consistente en que la
autoridad que evalua se encuentra en el deber juridico de considerar las ob-
servaciones formuladas y luego hacerse cargo de ellas. También reconoce
que aquello no quiere decir que la decision que se adopte en la respectiva
resolucion de calificacion ambiental deba corresponder a lo planteado por
los miembros de la comunidad!'®, cuestion que de plano controvierte un
posible efecto vinculante.

Por su parte, MiroseviC sefiala que la participacion ciudadana tiene
varias funciones positivas. Destaca dos: la de servir como mecanismo de
prevencion y resolucion de conflictos y la de servir como una forma de
cooperacion de los particulares con la Administracion ambiental. Funda-
menta su posicion en el efecto positivo que la participacion puede generar
para facilitar el entendimiento entre los interesados!'®.

Coincidiendo con BERMUDEZ, MIROSEVIC sostiene que la participacion
ciudadana tiene una naturaleza consultiva por cuanto la Administraciéon no
se encuentra vinculada por las observaciones de la ciudadania. Sostiene

100 FeErNANDEZ (2004), p. 168.

101 Astoraa (2000), p. 84.

102 BErRMUDEZ (2014), pp. 269-270.
103 Mirosevic (2011), pp. 285-286.
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que la operatoria del sistema impediria asignarle caracter vinculante, pues,
si asi fuera, se estaria trasladando el centro de la decision a la ciudadania,
es decir, la decision le corresponderia a esta y no a la Administracion'®,

Nuevamente fuera del escenario local, las posturas no parecieran ser
muy distintas. A modo de ejemplo, LEME sostiene que la participacion ciu-
dadana ambiental, mas que un instrumento para la solucién de conflictos
ambientales, es un instrumento que permite la conciliacion y ponderacion
de intereses en ocasiones divergentes, fomentando la publicidad y faci-
litando el entendimiento entre los interesados, ya que buena parte de los
conflictos ambientales pasan por problemas de informacién. Lo anterior
seria posible en la medida de que se trate de una participacion oportuna y
efectiva y no de una mera formalidad que muchas veces termina frustrando
las expectativas de los participantes'®.

ForMHERZ, en tanto, propuso requerir un consentimiento previo en lu-
gar de hacer una consulta publica. Esto, al menos en aquellos casos en que
haya un impacto significativo y que los costos sean desproporcionados en
relacion a los beneficios, considerando la desconexion demografica entre
aquellos afectados por proyectos y aquellos que se beneficiaran de é1'%.
Esta idea de FormHERZ, que de cierta manera se puede relacionar con lo
propuesto por ASTORGA, en el sentido de que podria ser la propia Adminis-
tracion la encargada de proponer bases para un acuerdo, se ha adoptado en
algunos instrumentos relativos a pueblos indigenas.

De lo anterior y también de lo propuesto por ARNSTEIN, se puede inferir
que la participacion ciudadana ambiental, ya sea a través de manifestacion
de consentimiento o consulta, podria servir como solucion para problemas
ambientales complejos, 16gicamente si el grado de poder entregado a la
ciudadania es el suficiente para ello. Sin embargo, la doctrina mas bien pa-
rece estar conteste sobre el caracter limitado de la participacion ciudadana
ambiental y sus escasas posibilidades de influir en decisiones resultantes
de procesos participativos.

Esta falta de definicion relativa al peso juridico de la participacion, su-
mado a otras limitantes ya advertidas, como la falta de disposiciones que

104 Mirosevic (2011), p. 314.
105 LemE (2010), p. 185.
106 FromHuEerz (2013), p. 186.
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reconozcan y se hagan cargo de las diferencias de poder y preparacion
entre los distintos actores, acentian el caracter limitado de la participacion
ciudadana ambiental. Aun siendo necesaria, deseable e ineludible, en opor-
tunidades pareciera ser un discurso poco realista por las dificultades que se
observan para hacerla operativa en la practica.

)

2)

92

5. CONCLUSIONES

La participacion ciudadana ambiental evidencia un desarrollo noto-
riamente constante en el ordenamiento juridico nacional de la ultima
década. En este espacio de tiempo se advierten diferentes niveles de
reconocimiento, la creacion de distintos mecanismos participativos y
sus respectivas vias para ejercerlos, lo que guarda relacion con el propio
desarrollo de una sociedad civil mas consciente de sus derechos, mas
movilizada y menos tolerante a la opacidad.

En cuanto a su conformacion, se observan diferentes dimensiones co-
nectadas con finalidades comunes, las que tienen que ver principalmen-
te con el desarrollo de gestiones mas justas, integrales y legitimas. Por
esta conformacion multidimensional la participacion ciudadana am-
biental resulta ser una institucion altamente compleja y con contornos
difusos en la practica. Especificamente se advierte una dimension de
principio juridico, otra de garantia de un derecho fundamental y final-
mente de condicion de posibilidad.

En su dimension de principio juridico, la institucion participativa, al
igual que los demas principios ambientales, debe asumir el rol de cons-
tituir una limitacion a la discrecionalidad de la autoridad administrativa
y del juez, quienes no deben soslayar la funcion modeladora y colabo-
radora del control que ellos ejercen. En consecuencia, tanto la autori-
dad administrativa como el juez, frente a la necesidad de aplicacion y
creacion de derecho por laguna o indeterminacion legal, se encuentran
obligados a recurrir a la utilizacion de los principios ambientales.

Lo anterior se formula con conciencia de la necesidad de regular los
propios limites de los principios, ya que, al plantearse como estandares
diferentes de las reglas, sin una forma de aplicacion del todo o nada, po-
drian generar un efecto adverso al de limitacion de la discrecionalidad
que se pretende.
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En su dimension de garantia de un derecho fundamental, se precisa
que la participacion ciudadana ambiental cuenta con un llamamiento
de servir como instrumento colaborativo en la concrecion factica de la
proposicion normativa del articulo 19 N° § de la Constitucion.

De acuerdo a lo analizado durante la investigacion, el Estado debe ase-
gurar la eficacia practica de los derechos fundamentales reconocidos,
con todos los medios a su alcance, estableciendo instituciones y proce-
dimientos normativos y jurisdiccionales que permitan superar los obs-
taculos para su ejercicio.

Bajo esta concepcion, la participacion ciudadana ambiental asume el
rol de garantia positiva, es decir, de aquella legislacion de ejecucion
que debe disponer el Estado para contribuir a la practica efectiva de un
derecho fundamental, en este caso, el de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.

No obstante, las ambigiiedades y contradicciones entre el discurso y los
hechos llevan a concluir que la generacion e implementacion de los me-
canismos e instancias analizadas se han limitado a asegurar las formas
de participacion ciudadana en materias ambientales, sin posibilitar la
integracion real sociopolitica de los ciudadanos, lo que, sin invalidar las
decisiones que se adopten sobre el asunto en particular, genera el efecto
de convertirlas en menos legitimas ante la ciudadania.

De esta manera, se comprueba la hipotesis en el sentido de ratificar que
la participacion ciudadana ambiental, en su variante de garantia positi-
va, es decir, como instrumento colaborativo con la eficacia practica del
articulo 19 N° 8 de la Constitucion, adolece de garantias que le permitan
cumplir una funcién efectiva y contribuir al aseguramiento del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Si
la participacion ciudadana ambiental no esta lo suficientemente garan-
tizada, dificilmente podria colaborar al aseguramiento de otro derecho.

En su dimension de condicion de posibilidad, la participacion ciuda-
dana ambiental debe ser entendida como un hecho que, de cumplirse,
favoreceria y posibilitaria decisiones mas justas, integrales y legitimas
ante la ciudadania. Sin embargo, advertidas las carencias que presenta
la institucion, como por ejemplo en términos de igualdad de partes, su
mero ejercicio no seria un requisito sine qua non de decisiones con las
caracteristicas sefialadas.
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5)

En este sentido, el concepto propuesto en el apartado “Participacion
ciudadana ambiental” corresponderia a una condicién de posibilidad
en donde los elementos condicionantes serian la debida informacion
y sobre todo la asistencia a priori. Por su parte, el hecho de que la
participacion ciudadana ambiental contenga elementos condicionantes
para propender a cierta efectividad permite sostener que la institucion
en si misma, sin perder su naturaleza de principio juridico ni de garan-
tia positiva, corresponderia a una condicion, pues su correcto ejercicio
favoreceria y posibilitaria decisiones mas justas, integrales y legitimas
ante la ciudadania.

Asentir en que la participacion ciudadana ambiental contiene elemen-
tos condicionantes y que uno de ellos es el de asistencia técnica de los
participantes nos obligaria a conducir el debate hacia un redisefio de
las actuales instancias y condiciones participativas que entrega el Esta-
do, quien deberia ampliar las instancias obligatorias, con especificacion
concreta y precisa de los objetivos que se pretenden en cada caso.

También se deberia garantizar cierto nivel de asistencia, aunque esto
podria generar reticencia por la inversion de recursos que requiere un
aseguramiento en los términos planteados; sin embargo, no debemos
olvidar que un medio ambiente sano es fundamental para el disfrute de
otros derechos, y por ello no deberian esforzarse las restricciones de
recursos en este punto.

Finalmente, la evidencia arroja resultados desiguales entre la ciudada-
nia y los titulares de proyectos; por lo mismo, la asistencia, en caso de
ser requerida y procedente, seria una buena forma de equilibrar la asi-
metria observada, favoreciendo finalmente a la democracia ambiental.
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