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INTRODUCCION

La participacién ciudadana es un concepto sobre el que existe cierta
disputa y que tanto en su uso coloquial como académico suele englobar
una serie de actividades, niveles y conceptos. Usualmente este uso agluti-
nador del término no es explicito, provocando confusion en cuanto a sus
limites y la posibilidad que tienen diversas instancias de tratarse como par-
ticipacion'.

En efecto, una pregunta que subsiste en la literatura sobre participa-
cion ciudadana, y en particular sobre participacion en materia ambiental,
es aquella que trata de definir qué significa la participacion. La impresion,
en general, es que hay un consenso amplio sobre las bondades de la parti-
cipacion, pero no sobre su formaZ.

Como ha senialado CALLAHAN:

“Los términos, participacion publica, participacion ciudadana, participacion
politica e involucramiento civico son usados normalmente de manera inter-
cambiable, pero cada uno refleja diferentes aspectos de la participacion. La
participacion publica es el concepto mas amplio e incluye la participacion en
actividades que involucran al publico, los medios y otros grupos no guber-
namentales. Participacion ciudadana, como es definida por los académicos
administrativistas, se refiere al rol del ptblico en el proceso de toma de deci-
siones o su involucramiento en la provision de servicios y la administracion

1 Para el Diccionario de la Real Academia Espariola, participacion es la accioén de par-
ticipar y esto ltimo es “Dicho de una persona: Tomar parte en algo”. Disponible en
linea: <www.rae.es>.

2 LEeg, Maria (2014), p. 159.
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de decisiones. La participacion politica en su sentido mas estrecho, refle-
ja el acto de votar o de contactar a representantes electos, o mas amplia-
mente se refiere a involucrarse en campanas politicas y particos politicos.
Involucramiento civico se refiere a participar en actividades comunitarias y
grupos voluntarios, lo que puede tener muchas formas, desde participacion
individual en voluntariado, hasta involucramiento organizacional hasta par-
ticipacion electoral™.

Como vemos, la participacion puede, desde el punto de vista de la ins-
tancia en relacion con la que actta, ser confusa. La descripcion que hace
CaLLAHAN resulta muy util. En sus versiones mas amplias, la participacion
ciudadana podria englobar hasta actividades como dar una opinioén en una
red social digital (como Twitter o Facebook), participar de una protesta o
ser miembro activo de una iglesia; mientras que en su version mas redu-
cida importa solo la emision de los votos en las elecciones. Asi, debemos
entender que probablemente su concepto mas razonable esta en un punto
entre esos dos extremos.

En una vision mas juridica, CasTELLA define participacion de acuerdo
a su sentido literal, para luego especificar que, en el ambito del derecho
publico, participar significa “concurrir en el proceso de adopcion de de-
cisiones de los poderes publicos por parte de los ciudadanos™. El mismo
autor, sin embargo, reconoce que la diferenciacion entre la participacion
politica y la participacion administrativa es compleja, y que por ello la
Constitucion espafiola prefirié llamarla, genéricamente, participacion en
los asuntos publicos.

Si bien en general a la participacion se la trata como una sola unidad y
sin diferenciar el nivel en que opera, nos parece que desde el derecho es
posible observar que cumple diversas funciones dentro y fuera del ordena-
miento juridico y que a proposito de esas funciones y la posiciéon en la que
se encuentran los diferentes mecanismos, puede diferenciarse el tipo de
participacion del que estemos hablando.

Para efectos de nuestro trabajo, nos interesan particularmente las ex-
presiones de la participacion ciudadana que son institucionalizadas, maés
alla de las diferentes formas de expresion ciudadana que pudieran agrupar-

3 Carranan, Kathe (2006), pp. 150-151.
4 CASTELLA, Josep Maria (2001), p. 39.
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se bajo el concepto amplio. Entendemos, en este sentido, que el derecho
tiene entre sus funciones principales la de estabilizar las expectativas de
los ciudadanos, el hecho de que exista una practica institucionalizada de
participacion sera la que nos marque la intencion de lograr ese objetivo.

Como sefiala HABERMAS:

“El concepto de institucionalizacion se refiere directamente al comportamien-
to normativamente esperado, de suerte que los miembros de un colectivo social
saben que comportamiento, cuando y en qué ocasiones, pueden exigir unos de
otros. Pero también pueden institucionalizarse procedimientos que fijen con-

forme a qué reglas ha de discurrir una cooperacion para hacer frente a deter-

minadas tareas’™.

La institucionalizacion, sefiala el autor, debe existir “para que pueda
quedar garantizada la pretension de los ciudadanos de ejercer sus derechos
de participacion politica™.

La participacion no institucionalizada, o participacion social, es un rico
espacio de estudio pero que excede las posibilidades de este trabajo. Tam-
poco se abordaran todos los tipos de participacion institucionalizada, pues,
a pesar de la importancia de cada uno de ellos, vemos que no necesaria-
mente existen conexiones conceptuales entre ellos que ayuden a la com-
prension de nuestro objeto de estudio.

Asi, por ejemplo, la participacion de los pueblos indigenas, que tiene
un modelo propio y diferenciado de los que se estudian en este trabajo. En
particular, el derecho que se ha reconocido a los pueblos originarios es el
derecho a la consulta indigena, contenida en el Convenio 169 de la OIT, y
que se manifiesta en un mecanismo especifico, que tanto desde un punto
de vista concreto como desde la abstraccion que importa el derecho en si
mismo, difiere de la participacion ciudadana como es conceptualizada y
estudiada en el presente trabajo, acercandose mas a la participacion po-
litica, pero con un camino propio que no necesariamente se cruza con la
participacion en materia ambiental.

Se integraran, de todas maneras, visiones diferentes sobre la partici-
pacion, y sobre todo se atendera a los estudios que miran como ella se ha

5 HaBERMmas, Jiirgen, et dl. (1998), p. 245.
6  fdem.

INTRODUCCION
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4 EZIO COSTA CORDELLA

ido expandiendo y diferenciando. En este sentido, ZILLMANN, a proposito
de la participacion en materia de desarrollo y uso de recursos naturales,
se detiene en el hecho de que la comprension que se tiene hoy de la par-
ticipacion ciudadana es diferente a la que se tenia hasta hace algunas
décadas. Mientras anteriormente el concepto aludia a la participacion de
las personas en el gobierno, especialmente eligiendo, siendo elegidos o
haciendo /obby, actualmente tendria un significado expansivo’. De acuer-
do al autor:

“[PJarticipacion ciudadana viene a significar, al menos, que los miembros del
publico tengan el derecho a hacerse de la informacion sobre los grandes de-
sarrollos del gobierno y los desarrolladores, que tengan derecho a participar
los procesos legislativos y administrativos que consideren la propiedad de un
proyecto, y que tengan ‘acceso a la justicia’, lo que refleja la posibilidad de

cuestionar un proyecto ante un juez independiente™.

Estamos con ZILMANN en esta idea. Aparentemente existe una expan-
sion del concepto, que podria ser explicada desde el punto de vista de
(1) la necesidad de inyectar mas democracia a los sistemas representativos
o a los Estados administrativos o reguladores, o (ii) como una manera de
responder de manera artificial a la demanda por mayor participacion, mo-
dificando instituciones existentes para llamarlas “participativas” sin que
en realidad existan mayores niveles de participacion que los previamente
disponibles’.

Es relevante atender al hecho de que la discusion precedente sucede,
generalmente, en un espacio diferente al de la participacion ciudadana
como derecho y como mecanismo. En ese sentido, se hara especialmen-
te importante distinguir entre la participacion politica, participacion en la
gestion publica y participacion administrativa, bajo el entendido que tanto
la participacion politica como la participacion en la gestion publica se ma-
nifiestan a través de mecanismos institucionales, como revisaremos mas
adelante. Por eso resulta importante hacer la distincion entre la discusion
sobre los mecanismos y la especifica sobre participacion ciudadana, a pe-
sar de que ambas se encuentran arraigadas en los desafios actuales de la
democracia. ALTMAN sintetiza estos desafios, sefialando:

ZiLLMaAN, Donald (2002), pp. 1-2.
ZiLLmaN, Donald (2002), p. 2.

Esto probablemente amerite escribir un articulo especifico sobre el asunto.

INTRODUCCION
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“[E]xiste un gran consenso sobre los desafios contemporaneos de la democra-
cia: altos niveles de desafeccion, desconfianza en los partidos politicos, y en
general, animosidad en relacién con el juego democratico. Adicionalmente,
uno de los aspectos mas peliagudos de nuestras democracias reside en la rela-
cion directa y cotidiana entre ciudadanos y Estados. De hecho, la advertencia
de Duhn sobre la democracia representativa —reinar un dia cada cuatro afios
tiene mucho aire a un placebo— es bastante ilustrativa del problema que aflige
a las democracias actuales™°.

En efecto, la creciente importancia de la participacion y el concepto de
participacion ciudadana propiamente tal pareciera, en algun sentido, vin-
cularse con estos problemas. Particularmente, el problema que pareciera
venir a afrontar seria la distancia entre quienes ejercen el poder —tedrica-
mente representantes del pueblo—y el propio pueblo.

Los acontecimientos sucedidos en Chile entre octubre y diciembre de
2019, mientras se corregia una version final de esta tesis, nos mostraron
en Chile esta profunda ruptura. El pueblo quiere participar de la vida eco-
némica y politica del pais, pero los mecanismos institucionales que se les
ofrecen estan construidos de manera vertical e impiden la efectiva parti-
cipacion y aun mas la deliberacion, que —como veremos— es un elemento
central de la idea de participacion en materia ambiental, pero que no se ve
reflejada en la practica.

Son estas complejidades, entre otras, las que nos hemos propuesto na-
vegar en esta investigacion, entendiendo que nuestro objeto principal de
estudio es la participacion ciudadana en materia ambiental, pero que enten-
der su logica implica necesariamente estudiar la participacion ciudadana
en general, y ver como es que esa logica se representa en la normativa
ambiental especifica, si es que lo hace. Partimos de la hipotesis que la
participacion ciudadana en materia ambiental es una institucion con ca-
racteristicas propias cuyo contenido es la deliberacion. Por lo mismo, los
primeros capitulos de este trabajo estdn dedicados al estudio de la parti-
cipacion politica, en primer lugar, y de la deliberacion, en segundo lugar.

La participacion ciudadana en materia ambiental es una institucion re-
conocida por la normativa internacional sobre medio ambiente y que esta
profundamente enraizada en la dogmatica de la disciplina, cuestion que
ha complejizado su entendimiento desde las categorias propias del dere-

10 Arrman, David (2013), p. 619.
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6 EZIO COSTA CORDELLA

cho publico, particularmente la participacion politica, la participacion en
la gestion publica y la participacion administrativa.

La especialidad de la participacion ciudadana en materia ambiental se
ve alimentada por su relacion con el derecho a vivir en un medio ambiente
sano, siendo los dos elementos centrales de la dogmatica del derecho am-
biental y, por lo tanto, estando a su vez conectados con algunas de las 16gi-
cas fundamentales del derecho ambiental, como la gestion de los riesgos,
la justicia ambiental, la colaboracion y el desarrollo sostenible.

Para poder poner a prueba la hipotesis, entonces, se hace un desarrollo
teorico y normativo sobre el contenido de la participacion ciudadana en
general y de la participacion ciudadana en materia ambiental en particular.

El presente trabajo recoge la elaboracion que se ha hecho de la parti-
cipacion ciudadana institucionalizada, en los diferentes espacios que se
ha reflexionado y que sirven para la conceptualizacion de la participacion
ciudadana en materia ambiental. En este sentido, la sola observacion de las
normas sobre participacion resulta insuficiente para comprender su com-
plejidad, de suerte que el desarrollo tedrico que se emprende, sobre todo en
los primeros capitulos de este trabajo, resulta fundamental.

Compartimos la idea de ViGo, en este sentido, en tanto estudiar el de-
recho solamente desde sus conceptos formales no alcanza para compren-
derlo:

“[PJues la realidad juridica se nos muestras inescindiblemente contaminada
por lo politico, lo econdémico, lo axioldgico, etc.; y, entonces, los intentos teo-
ricos unidimensionales o reduccionistas por estudiar puramente el derecho,
corren el riesgo de quedarse con algo riguroso pero que no aprehende propia-
mente aquello que le interesa conocer™!!.

La vision de la teoria politica, representada en actores de diversas disci-
plinas (derecho, ciencias politicas, sociologia), es la que construye la insti-
tucion de la participacion ciudadana.

Desde la teoria politica, es claro que la participacion de los ciudadanos
en la toma de decisiones es parte esencial de la democracia. El trabajo
teodrico que se produce en este nivel estd relacionado principalmente con
las formas que dan mejor pie a esa participacion y con la relacion que exis-

11 Vico, Rodolfo (1987), p. 48.
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te entre participacion ciudadana y soberania popular, entendiendo que la
primera es a la vez un principio de la democracia y un derecho subjetivo,
mientras la segunda es primordialmente un principio.

La teoria politica sobre la participacion ciudadana nos permitird com-
prender el significado profundo de la misma y sus origenes, para lo cual
tendremos que abordar la relacion que existe entre participacion, los dife-
rentes tipos de democracia y su relacion con la manifestacion de la volun-
tad popular. Dicho debate nos iluminara respecto de las logicas con las que
se rige lo que entenderemos como participacion politica.

La participacion politica es un derecho fundamental reconocido por el
ordenamiento juridico y que se manifiesta de distintas formas a través de
los mecanismos de participacion. El capitulo I explorara someramente esos
mecanismos, junto con evidenciar cual es la forma del derecho a la partici-
pacion politica. No se incorporara en este apartado la participacion que po-
dria darse en partidos politicos u organizaciones sindicales o de la sociedad
civil, principalmente porque para nuestro objeto de estudio no son esas las
instancias relevantes para efectos de la participacion en materia ambiental.

En esta parte del trabajo, si bien se hace mencion a diferentes tipos de
democracia que han sido reconocidos por la doctrina, no se hace una revi-
sion exhaustiva de los mismos, pues el interés en ellos tiene que ver con
su relacion con la participacion ciudadana, principalmente, asi como su
potencial relacion con el modelo deliberativo, que es el que interesa a este
trabajo de manera central. Por lo mismo, se ahonda en él.

Como segunda parte del marco tedrico general, el capitulo II se refie-
re a la deliberacion. Esto, para efectos de entender cudles son las logicas
principales con las que nos topamos cuando hablamos de deliberacion, las
condiciones de la deliberacion y la receptividad deliberativa. Seran estas
cuestiones en las que nos fijaremos de forma especial, para efectos luego
de explorar la deliberacion en materia ambiental, como ha sido estudiada
por algunos autores del area, aunque sin conectarla atin con la forma en que
juridicamente podria darse lugar en materia ambiental.

En los capitulos siguientes, nos adentraremos en conceptos e institucio-
nes que son mas especificos y que constituyen manifestaciones de la par-
ticipacion ciudadana. Nos interesa entender qué es lo que se ha elaborado
en relacidon con el concepto de participacion en la gestion publica. En este
sentido, la diferenciacion que existe entre ella y la participacion politica
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nos dara las primeras luces sobre las diferencias que pueden existir entre
la participacion politica y aquella que se da en otros niveles. Enseguida,
su conceptualizacion nos servira para entender cuanto de la participacion
ambiental puede ser subsumido en sus categorias.

Se produce en este nivel, sin embargo, una nueva dificultad. La parti-
cipacion en la gestion publica como tal es un concepto que proviene de
la Constitucion espaiiola de 1978 y que ha sido tomado por la literatura
hispanoamericana que estudia los fendmenos politicos, pero no necesaria-
mente por la literatura propiamente juridica, pues este tipo de participacion
no siempre tiene un correlato normativo propio. En el caso chileno, por
ejemplo, si bien existen normas de participacion ciudadana en la gestion
publica, nos parece que estas son mas bien agrupables bajo un concepto de
participacion ciudadana administrativa, donde el gran regulador es el pro-
cedimiento administrativo y al que se le afiaden algunas otras herramientas
que no tienen ni potencia normativa ni un uso politico profundo.

La participacion administrativa nos parece fundamental para la com-
prension de la participacion en materia ambiental, porque en la practica
juridica chilena, es en ese esquema que se produce esta participacion. La
participacion administrativa serd analizada desde los paradigmas actuales
del derecho administrativo, entendiendo que son ellos los que han amplia-
do los espacios de participacion, independientemente de que la existencia
del concepto de interesados y, por lo tanto, la apertura del procedimiento,
sea una cuestion que viene de largo en el derecho administrativo. Por lo
mismo, revisaremos la forma del Estado regulador, que es la forma por
excelencia post-privatizaciones, y lo que la doctrina ha llamado “el nuevo
derecho administrativo”, que recoge la misma realidad, acentuada por la
globalizacion.

En este capitulo 1V, revisaremos, ademas, de manera especifica, como
se ha incorporado a los terceros en los procedimientos administrativos de
EE. UU. y de Espafia, tomando en consideracion la gran influencia de estos
dos sistemas en el ordenamiento juridico latinoamericano y especialmente
en el ordenamiento juridico chileno. Esa influencia se ve acentuada en ma-
teria de derecho administrativo, en el caso espafiol, y de derecho ambien-
tal, en el caso de Estados Unidos.

No se efectia de manera exhaustiva un estudio comparado entre las
formas de participacion en el derecho administrativo de estos tres paises,
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pues no es un objetivo de este trabajo realizarlo, sino nutrirse de las formas
en que la participacion se realiza en los sistemas de referencia, teniendo en
consideracion la relacion que existe entre ellos y el sistema chileno, por
una parte, y entre el sistema de participacion administrativa y la participa-
cioén ambiental, por la otra.

Enseguida, en los capitulos V al VIII, analizaremos la construccion nor-
mativa de la participacion ciudadana en materia ambiental. Esta revision
la haremos, primero que todo, entendiendo que el derecho ambiental es
un derecho nuevo y que, por lo tanto, no solo no tiene categorias tan de-
puradas, sino que se encuentra en construccion desde sus bases, siendo
dichas bases, por lo tanto, de gran importancia en el analisis. Veremos, en
ese sentido, algunas bases esenciales del derecho ambiental, como son el
derecho a vivir en un medio ambiente sano, la gestion de riesgos, la justicia
ambiental y el desarrollo sustentable.

Se revisaran, en dicho apartado, aquellas areas de tension que produ-
cen que se desborden las categorias de la participacion ciudadana admi-
nistrativa o en la gestion publica, haciendo de la participacion ambiental
un espacio diferente, interesante y complejo. Fijaremos principalmente
la mirada en la necesidad de que la participacién ciudadana en materia
ambiental sea deliberativa, cuestion que la diferencia de otros tipos de
participacion.

Con esto como guia, entenderemos cual es la forma que se le ha dado al
derecho a la participacion en el ordenamiento, partiendo por la forma que
se le otorga en el ordenamiento internacional que da pie a la existencia del
derecho a la participacion (Declaracion de Rio de 1992) y pasando, luego,
por los grandes acuerdos internacionales que le han dado una concrecidon
al mismo (Convenio de Aarhus y Acuerdo de Escazi). Los derechos na-
cionales han acogido el derecho a la participacion en materia ambiental
de distintas formas también, por lo que observaremos en el caso chileno
cuales han sido esas formas y cual la discusion que ha llevado a ellas y/o
que ellas han generado. En este sentido, nos interesa remarcar la evolucion
jurisprudencial que ha tenido también la comprension de la participacion
en materia ambiental.

El penultimo capitulo estara dedicado a buscar esas formas de delibera-
cion en materia de participacion ambiental, abordando las razones por las
cuales la participacion ciudadana en materia ambiental es una institucion

INTRODUCCION
Pags. 1-10



EZIO COSTA CORDELLA

deliberativa, a pesar de las dificultades que ha encontrado en la practica del
derecho. Finalizaremos con un breve capitulo de reflexiones finales, que
pretende servir como cierre y recordar algunas de las cuestiones esenciales
que fueron iluminadas durante el desarrollo del trabajo.
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1. INTRODUCCION

El ideal democratico y su forma suponen la soberania del pueblo y, por
lo tanto, que las decisiones sobre la manera en que nos normamos y cons-
truimos sociedad recaigan sobre él. Asi, no seria posible concebir la demo-
cracia sin participacion ciudadana. Esta ha sido considerada consustancial
a la idea de democracia y estrechamente unida al principio de soberania
popular.

Este Gltimo principio, como sehala BOCKENFORDE:

“[...]1a de que el poder que ejerce el dominio politico —el dominio de hombres
sobre hombres— no es algo que esté simplemente dado o que haya de suponer-
se, sino que es algo que necesita ser deducido mediante una justificacion (le-
gitimacion), y la de que esta legitimacion solo puede partir del pueblo mismo
y no de cualquier instancia ajena a este. La ordenacion de la vida en comun
de un pueblo tiene que poder retrotraerse al reconocimiento de aquellos que

viven bajo ella, tiene que ser expresion de la libertad y la autodeterminacion
del pueblo™2,

La participacion, como una de las condiciones bésicas de la democra-
cia, se relaciona en este nivel con el hecho de que sea el pueblo y sus ciu-
dadanos quienes ejerzan el poder que detentan, de manera de configurar su
realidad normativa. Asi lo considera KELSEN, para quien la participacion
que los sometidos tengan en la creacion de las normas es el punto central
para trazar la diferencia entre las formas de Estado, que en su caso esta
entre los tipos ideales de autocracia y democracia'®.

12 BOCKENFORDE, Ernst (2000), p. 48.
13 KEeLsen, Hans (2007), p. 213.
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La importancia de la participacion como condicion de la democracia
nos lleva a que una parte de la discusion dogmatica en torno a ella esté
centrada en el tipo de democracia y los modos en que la voluntad soberana
se manifiesta, planteando el analisis desde un plano material en que cada
hombre y mujer puede directamente ser parte de la toma de decisiones.
En el centro de ese analisis estd la problematica sobre la manera en que se
ejercita la democracia y especialmente en la dicotomia entre democracia
representativa y directa, como veremos mas adelante.

En este nivel, de teoria politica y teoria del derecho, la variable central
es la determinacion de los modos en los cuales puede conocerse (o crear-
se) la voluntad del pueblo. Sin perjuicio de ello y como veremos, también
en este nivel debemos entender el derecho de los ciudadanos a ser partes
en la formacion de la referida voluntad.

Es importante aclarar una cosa en este punto, que se ird explicando a
lo largo del presente trabajo: no toda decision del poder constituido apela
directamente a la voluntad del pueblo, ni como construccién teorica (repre-
sentada), ni menos como realidad factica (de manera directa). Por el contra-
rio, la legitimidad democratica supone que las decisiones pueden ser recon-
ducidas a dicha voluntad, vale decir, que tienen una base en dicha voluntad,
pero que luego son tomadas y ejecutadas en otras instancias del entramado
institucional de las democracias modernas. Valga la aclaracion anterior para
todo tipo de modelo tedrico o practico de democracia, pues, incluso en el
mas puro de los estados de la democracia deliberativa, no se supone una
formacion de voluntad popular en cada una de las decisiones del Estado.

Siendo asi, esta primera categoria de participacion que analizamos, que
es la participacion politica, es la inica que realmente pretende ser portado-
ra efectiva de la voluntad popular. En esta relacion entre democracia y par-
ticipacion ciudadana, pareciera que uno de los temas mas importantes es
precisamente dilucidar las maneras en que se forma y manifiesta la volun-
tad del pueblo, por lo tanto, como es que se entiende manifestado el prin-
cipio de soberania popular sobre el cual se erige el sistema democratico.

A la base de dicha discusion, por supuesto, esta la idea de pueblo.
Como sefiala RANCIERE:

“El pueblo que es el sujeto de la democracia, por tanto el sujeto matricial de la
politica, no es la coleccion de miembros de la comunidad o la clase laboriosa
de la poblacion. Es la parte suplementaria respecto de toda cuenta de las partes
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de la poblacion, que permite identificar con el todo de la comunidad la cuenta
de los incontados™'.

Para RANCIERE, la democracia es el reconocimiento de este sujeto y el
rompimiento de la 16gica del poder del mas fuerte (por tradicion u otras 16-
gicas), siendo, entonces, que gobernara el demo, cuya Unica caracteristica
en comun es no tener una caracteristica en comun's, Esta discusion sobre
el pueblo como suma de voluntades o voluntad en si misma es una de las
claves de los tipos de democracia y los mecanismos de manifestacion de la
voluntad del pueblo, donde lo que se pone en discusion es la calidad de su-
jeto que tiene el pueblo y si dicha ficcion es capaz de manifestar voluntad.

Por otra parte, de acuerdo a KELSEN:

“[E]sta idea en que una multitud de individuos forman una entidad unificada,
parece ser una de las premisas fundamentales de la democracia. El pueblo,
como una unidad es absolutamente esencial para la democracia, pues, tedrica-
mente al menos, este no es solo —de hecho, no mucho— el objeto, como si es el
sujeto de la regla™®.

KELSEN reconoce la centralidad del pueblo para la idea de democracia,
sin perjuicio de lo cual considera que la creencia de que este pueblo es
efectivamente una reunion de personas, es una ingenuidad, pues el concep-
to solo tiene sentido si se le mira como ficcion juridica'”.

SarTORI es critico de la vision del pueblo como una unidad, pero, a
nuestro juicio, su critica es errada, al intentar ser contingente. La acepcion
del pueblo como una unidad indivisible, dice SarTORI, es la que ha lleva-
do a la posibilidad de aplastamiento de las personas en los totalitarismos
del siglo XX. Para el autor italiano, en cambio, como pueblo debiéramos
considerar un principio mayoritario moderado, donde la mayoria prevalece
sobre la minoria, pero en respeto de la minoria'®.

El problema que exhibe, por lo tanto, no dice relacion con la efectiva
conceptualizacion del pueblo, sino con las reglas que regirdn la vida de-

14 RANCIERE, Jacques (2006), p. 66.

15 RANCIERE, Jacques (2006), pp. 64-65.
16 KEeLseN, Hans (2013), p. 35.

17 KeLsen, Hans (2013), pp. 36-37.

18  Sartori, Giovanni (2008), pp. 29-30.
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mocratica. Que la voluntad del pueblo como una unidad se manifieste de
manera indivisible no significa ni debe significar aplastar los derechos in-
dividuales y entre ellos, como veremos, el propio derecho a ser parte de di-
cha voluntad. Para dilucidar esa voluntad se requerira de mecanismos que
son representados en los tipos de democracia que veremos mas adelante.

2. LA PARTICIPACION POLITICA
COMO PRINCIPIO DE LA DEMOCRACIA

La participacion, como concepto general, esta en la base de la teoria
democratica, pues supone la capacidad y deber de los individuos de invo-
lucrarse en los asuntos publicos en un nivel de toma de decisiones sobre lo
colectivo, de forma de ser parte de la voluntad popular. La participacion
no es tratada en textual por la literatura sobre democracia, como un princi-
pio'?, pero creemos que aun cuando no reciba dicho titulo, si es concebida
como tal.

La categorizacion de una norma como principio puede resultar equivoca
en tanto ambigua, como reconocen CARBONELL y LETELIER. Por lo mismo,
nos interesa utilizar las categorias propuestas por los propios autores para
explicar la posicion de la participacion como un principio. Entendemos
que opera como principio, tanto como una “norma implicita”, asi como
una “norma explicita con un amplio grado de generalidad, abstraccion e
indeterminacion”?.

DworkIN considera que existe una triada entre valores, principios y
reglas donde cada uno cumple una funcién determinada pero cuya exis-
tencia es esencialmente conexa. Mientras el valor cumple la funcién de se-
falarnos un objetivo general que puede cumplirse por cualquier medio, la
regla, por otra parte, nos sefiala una actividad que puede o no realizarse en
concreto, y finalmente los principios tendrian una funcién intermediadora
entre ambos, de suerte que sefiala un objetivo inicial que debe realizarse
mediante unas determinadas acciones?!. En un analisis simplificado, po-

19 Esto en general es asi, salvo por la literatura de derecho ambiental que la trata como
principio de esa area del derecho y por alguna literatura constitucional chilena que
también da ese tratamiento a la participacion.

20 CarBONELL, Flavia y LETELIER, Ratll (2011), pp. 155-183.
21 ZAGREBELSKY, Gustavo (2003), p. 621.
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driamos decir que, al mirar a la participacion en ese esquema, el valor en
cuestion seria la democracia, la que tiene entre sus principios el de partici-
pacion y reglas sobre como se lleva a cabo, por ejemplo, en la regulacion
de las elecciones de representantes.

Desde la comprension de ALEXY, en tanto, también podriamos entender
la participacion como principio y por lo tanto, como un mandato de opti-
mizacion y que debe realizarse de la mejor manera posible?. El sistema
democratico demanda y se basa en la idea de permitir y ampliar la parti-
cipacion, de suerte que existe una necesidad permanente de aumentarla y
mejorarla a efectos de perfeccionar la legitimidad del propio sistema.

La participacion como principio esta fundamentalmente ligada a la de-
mocracia en si misma, de la que es un presupuesto esencial. La participa-
cioén ademas es una manifestacion de la idea de igualdad publica, en tanto
esta se romperia si se excluye a los ciudadanos de participar?. En el mismo
sentido y como sefiala SOMERVILLE, “de acuerdo a este principio, todos
los miembros de una colectividad o asociacion tienen un derecho igual y
efectivo de participar en el proceso de toma de decisiones obligatorias de
autoridad™.

En nuestro pais, CoNTESSE y LOoVERA han reconocido también esta rela-
cion en el sentido de expresar que la democracia se basa en dos derechos:
el autogobierno y la participacion.

“Solo con una politica inclusiva, en la que como pueblo somos invitados a

tomar parte (decisiva) de ella, nos auto-gobernamos. Por medio de la partici-

pacion compartimos, como colectividad, el poder de hacer que las cosas cam-
bien, y solo ahi —y asi— somos nuestros propios duefios”?.

3. PARTICIPACION Y SOBERANIA POPULAR

La participacion politica, asociada a la idea de soberania popular y a
la idea de democracia, tiene una fuerza creadora unica e insustituible. La

22 ALExy, Robert (2000), pp. 294-304.

23 KAy, Simon (2015), p. 34.

24 SoMervILLE, Peter (2011), pp. 417-437.

25 CoNTESSE, Jorge y Lovera, Domingo (2010), pp. 21-37.
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disputa tedrica, finalmente, es como se produce la participacion y cuando
diferentes mecanismos son capaces de recoger la voluntad popular y, por
lo tanto, capaces de ser tributarios de la soberania popular.

Sobre este punto, es util recordar las palabras de Rousseau:

“Afirmo, pues, que no siendo la soberania sino ejercicio de la voluntad ge-
neral, jamas debera enajenarse, y que el soberano, que no es mas que un ser
colectivo, no puede ser representado sino por ¢l mismo: el poder se transmite,
pero no la voluntad™?,

En la cita destaca el concepto del autor sobre como se debe manifes-
tar la voluntad popular, pero nos interesa poner el acento en la primera
afirmacidn, que sefala que la soberania no es otra cosa que el ejercicio
de la voluntad popular. Vale decir, para Rosseau, la soberania seria la
voluntad popular puesta en movimiento, la potencia que tiene la voluntad
para ejercerse como poder y determinar las formas de una determinada
realidad.

El rol del soberano en la obra de Rousseau seria determinar la voluntad
popular?’. Esa voluntad se determina mediante la asamblea, en la que par-
ticipan los individuos. Rousseau considera que los ciudadanos respecto de
la voluntad soberana “son participes”, vale decir, que toman o constituyen
una parte de la misma®, cuestion que es relevante en cuanto, al mismo
tiempo, el autor afirma que la soberania es indivisible®.

Si la soberania popular es indivisible y los ciudadanos son participes
de ella, entonces la participacion estd asociada a los sujetos individual-
mente considerados y no al colectivo social. El colectivo no es capaz de
participar, pues no puede “ser parte”, ya que el colectivo es la totalidad. El
pueblo, siendo la totalidad, jamas podria participar de una decision demo-

26 Rousseau, Jean Jacques (1993), p. 23.
27 WRaIGHT, Christopher (2008), p. 54.
28 Rousseau, Jean Jacques (1993), p. 16.

29 Rousseau, Jean Jacques (1993), pp. 24 y ss. En este acapite, sin embargo, la discusion
que tiene Rousseau con sus contemporaneos dice relacion con la posible existencia de
division de poderes y si en las manifestaciones de esos poderes se da efectivamente
un ejercicio de soberania. El autor cree que no hay tal, sino que hay una manifestacion
que se produce en conformidad con la ley, pero que es esta la que representa un ejerci-
cio de soberania.
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cratica sin que se produzca un oximoron. El pueblo siempre sera el sujeto
que finalmente toma la decision, pero la conduccion hacia su voluntad pue-
de ocurrir por diversas vias.

Asi, entonces, podemos trazar una linea de diferenciacion entre partici-
pacion y soberania popular. La segunda esta pensada en la entidad colec-
tiva que llamamos pueblo, mientras que la participacion esta enfocada en
cada uno de los individuos que constituyen esta asociacion colectiva. Esta
diferencia no solo conlleva una cuestion conceptual relevante que puede
servirnos como herramienta para comprender mejor la participacion, sino
que ademas da un contenido especifico diferente a la participacion como
principio en el sistema democratico y le da mas sentido a la diferenciacion
entre los sistemas democraticos.

Mientras el principio de soberania popular tiene por objetivo la recon-
duccién de las decisiones de la autoridad hasta un punto en el cual ellas
estén efectivamente autorizadas por el pueblo y, por lo tanto, puedan ser
consideradas como manifestacion de la voluntad del pueblo, el principio
de participacion buscaria maximizar las manifestaciones de voluntad in-
dividual que los sujetos que componen el pueblo pueden realizar en un
determinado procedimiento®.

Esta manera de ver el asunto hace mas comprensibles problemas prac-
ticos como el que sucede cuando una eleccion libre tiene una participacion
porcentualmente baja. El resultado es legitimo y podremos considerarlo
producto de la voluntad popular, en la medida que los mecanismos y reglas
que rodearon dicha eleccion hayan sido respetuosos del derecho a la parti-
cipacion y honraron el principio de participacion.

Es por esto que la discusion entre los tipos de democracia es impor-
tante. Todas honran el principio de soberania popular en el sentido de que

30 Es, sin embargo, llamativo que una buena parte de la literatura y practica politica rela-
tiva a la participacion esta asociada no a las voluntades individuales de los sujetos que
forman parte del pueblo, sino que a colectivos mas pequefios de personas organizados
de diversas formas, desde clubes hasta comunidades de distintas clases y organizacio-
nes de la sociedad civil en general. Pareciera que esto tiene que ver con que el con-
cepto de participacion es de corte mas comunitarista que liberal, precisamente porque
los autores liberales clasicos defendieron la manifestacion de la voluntad colectiva a
través de mecanismos representativos, los que en principio podriamos considerar mas
comunitaristas que liberales.
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pretenden que las decisiones que se tomen mediante sus mecanismos sean
decisiones que podamos considerar como manifestaciones de la voluntad
popular. Sin embargo, solo en algunos de los casos existe una preocu-
pacion por dar un espacio al principio de participacion, en el sentido de
relevar el hecho de que la manifestacion de esa voluntad tiene que ver con
la posibilidad de que sean los individuos que efectivamente componen
el pueblo aquellos que manifiesten su voluntad para formar la voluntad
general.

4. DEMOCRACIA Y FORMACION DE LA VOLUNTAD POPULAR

Desde una comprension abstracta de la manera en que se forma y mani-
fiesta la voluntad popular, necesariamente esta se vincula con los mecanis-
mos que las democracias instituyen para recogerla o formarla. La voluntad
sera exogena al proceso politico cuando corresponda a la agregacion de
voluntades individuales previamente formadas. Por el contrario, la forma-
cion de la voluntad politica del pueblo sera endogena cuando se produce
en el proceso de didlogo. La deliberacion solo tendra sentido en cuanto
creamos que es posible la modificacion de las convicciones y opciones de
los ciudadanos mediante el didlogo.

Sobre esto, se le ha atribuido un caracter exégeno tanto a la democracia
representativa como a la democracia directa, en la medida que ellas pueden
ser vistas como agregacion de preferencias individuales de caracter previo
al proceso politico®'. Un proceso politico adecuado, sin embargo, nos pare-
ce que no podria considerar una formacion de voluntad exdgena.

En un sistema representativo la voluntad popular se manifiesta a través
de representantes, pero ella no necesariamente es exogena al sistema poli-
tico. Lo anterior, pues dichos representantes podrian formarse su opinion
en la deliberacion y la manifestacion final, traducida en la norma, sera el
resultado de esa deliberacidn. Por lo tanto, esa voluntad serda mas bien en-
ddégena y no necesariamente agregativa en términos liberales.

La supuesta exogeneidad de la representacion esta articulada desde una
idea de ella como una relacion agente-principal entre los representantes

31  MaAiz, Ramoén (2004), pp. 25-47.
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electos y sus electores. Esta relacion tedrica, segin URBINATI y WARREN,
tendria entre sus fuentes principales las ideas de Rousseau:

“[Clonfino la representacion en términos de delegacion agente-principal, qui-
tandole al representante cualquier rol en formar la voluntad politica del pueblo.
En jerga legal, Rosseau entendio la representacion politica como un mandato
imperativo: el delegado opera bajo un contrato fiduciario que le permite al
principal (los ciudadanos) para temporalmente darle a los agentes su poder
para que tomen acciones especificas, pero no delega la voluntad para tomar
decisiones, que es retenida por el principal2.

Los autores no comparten esta vision de Rousseau y, basandose en
otras conceptualizaciones mas actuales respecto de la representacion, son
frontales para descartarla. En este sentido sefialan:

“En breve, debemos pensar en la democracia representativa no como una al-
ternativa pragmatica a algo que nosotros ciudadanos modernos ya no podemos
tener, llamado democracia directa, sino como una manera intrinsecamente mo-
derna de entrelazar participacion, juicio politico y la constitucion de un demo
capaz de autorregularse. Entendida de esta manera, las elecciones no son una
alternativa a la deliberacion y la participacion, sino que estructura y constituye
ambas™*,

Profundizan los autores, luego, en que la relacién que debe entenderse
entre la democracia representativa y la deliberacion es de afinidad, pues la
primera permitiria la segunda®*.

Por otra parte, si quisiéramos entender que en la democracia directa la
formacion de la voluntad es exdgena al proceso politico, tendriamos que
entender que la manera en que se formaria la voluntad popular en la demo-
cracia directa seria solo a través de sus mecanismos propios. ALTMAN, por
ejemplo, conceptualiza la democracia directa precisamente en referencia a
esos mecanismos mediante los cuales los ciudadanos manifiestan su voto
sobre asuntos de forma directa®. Este tipo de mecanismos democraticos
son tratados por CAMERON y SHARPE como de “democracia plebiscitaria”,
diferenciandolos de otros mecanismos participativos (los autores se fijan

32 Ursmarti, Nadia y WARREN, Mark (2008), p. 391.
33 UrsmNaTi, Nadia y WARREN, Mark (2008), p. 402.
34 fdem.

35 Acrman, David (2017), p. 1208.
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en la experiencia latinoamericana para ello), a los que califican de me-
canismos de democracia participativa®. En esa linea, los mecanismos de
democracia directa tradicionales, como los referéndums y plebiscitos, si
tendrian esa caracteristica de exogeneidad.

Pero incluso en los mecanismos de democracia directa podriamos decir
que la voluntad se forma en el proceso. Asi, por ejemplo, un referéndum
podriamos entenderlo como un procedimiento en el que la manifestacion
de la voluntad popular esta de todas maneras intermediada por el proceso
en el que se crea el referéndum y se concretiza la pregunta y la disputa que
debe resolverse®’.

En una linea similar, HABERMAS se desmarca de la supuesta dicotomia
entre la agregacion de preferencias y la existencia de una voluntad general.
En este sentido el autor indica:

“La teoria del discurso cuenta con la intersubjetividad de orden superior que
representan los procesos de entendimiento que se efectian a través de los pro-
cedimientos democraticos o en la red de comunicacion de los espacios publi-
cos politicos™.

Para HaBERMAS, siempre se producirda un momento de deliberacion, in-
dependiente del sistema democratico imperante.

De esta forma, de acuerdo con HABERMAS, la formacion de esa volun-
tad, que llamamos del pueblo, seria un proceso comunicativo relativamen-
te autonomo, de suerte que ni es la agregacion de preferencias ni tampoco
es el descubrimiento de una voluntad colectiva, sino que es el resultado de
un ejercicio colectivo de didlogo (que puede suceder tanto en una democra-
cia representativa como en otros tipos de democracia).

No hay una manera univoca de interpretar los modelos de democra-
cia en lo que se refiere a la manifestacion de la voluntad del pueblo y
al cardcter endogeno o exdgeno de dicha voluntad. Lo anterior se vuelve
especialmente complejo en el entendido de que puede existir una serie de
arreglos institucionales intermedios que provoquen una mixtura entre las
variedades de procesos de toma de decisiones.

36 CaMeroN, Maxwell y Suarpe, Kenneth (2012), pp. 231-250.

37 Luciani, Massimo (2008), pp. 157-182. Para el autor, sin embargo, el referéndum no
es propiamente un mecanismo de democracia directa.

38 HaBERMAS, Jiirgen y JiIMENEZ, Manuel (1998), p. 375.

CAPITULO I: LA PARTICIPACION POLITICA
Pags. 11 - 42



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 23

Nos parece que la vision correcta, entonces, es entender que la volun-
tad del pueblo no tiene ni un caracter enddégeno ni un caracter exogeno
per se, pues nos parece artificioso pretender que esta exista fuera de un
proceso politico, cuando este se esta llevando a cabo a cada minuto. En lo
central, ademas, esa voluntad no puede ser el resultado de la agregacion
de las voluntades personales de quienes componen una comunidad poli-
tica, sino que necesariamente debe referirse a una voluntad general que
esta mas alla de la suma de esas preferencias y que incluso tiene ciertas
limitaciones.

La manera en que esta voluntad general se forma no es trivial, porque
siendo ella el resultado de un proceso politico, institucionalizado o no,
existiran una serie de factores que mediaran entre las opiniones y preferen-
cias de las personas que componen una comunidad y el resultado final de
la voluntad general.

ELsTER es bastante claro en sefialar, respecto de las opciones basicas de
formacion de voluntad, que:

“[Cluando un grupo de individuos iguales deben tomar una decisién en un
asunto que les concierne a todos y en la que la distribucion inicial de opiniones
no alcanza al consenso, ellos pueden tomar tres direcciones diferentes: argu-
mentar, negociar y votar. Creo que en las sociedades modernas esto es una lista
exhaustiva. En tiempos anteriores las decisiones también podian alcanzarse
mediante duelos, torneos u otros medios similares, pero estos no estan en uso
hoy en dia. Los grupos pueden llegar a una decision usando uno de esos tres
procedimientos, dos de ellos en combinacion o los tres™’.

Las condiciones de toma de la decision, antes de que se pase a la fase
de utilizacion de un mecanismo de decision, son la existencia de un gru-
po de individuos obligados a tomar una decision que concierne a todos
y la imposibilidad de llegar a un consenso. Antes de retar a duelo a mis
adversarios, debiéramos entender quiénes son esos adversarios y cual es
nuestra disputa. Para ello, necesitamos que exista un proceso de comu-
nicacidén en que nos hagamos saber mutuamente esas diferencias y las
variables de las mismas. Ese proceso es politico y, por lo tanto, de for-
macion endogena de las preferencias, aunque pueda tomar formas mas o
menos deliberativas.

39 ELSTER, Jon (ed.) (1998), p. 5.
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5. PARTICIPACION POLITICA Y TIPOS DE DEMOCRACIA

5.1. Democracia representativa o directa, una discusion de le-
gitimidad

La discusion sobre la democracia directa y representativa esta vincula-
da en sus inicios con la discusion que avanzo hacia el sufragio universal®,
asi como a la formacion de asociaciones politicas, lo que busco la agrega-
cion de intereses para simplificar la manera en que se forma la voluntad
colectiva*'.

En una de las discusiones mas interesantes de la democracia entre los
grandes autores del derecho moderno, KELSEN consideraba que, en el tipo
ideal de democracia, la participacion directa y consensuada de los ciuda-
danos deberia ser la regla, un tipo irrealizable pero que “en su pureza e
integridad exigiria que el conjunto del orden estatal y cada una de sus nor-
mas en particular, fuera creada exclusivamente por el acuerdo undnime de
todos™*. Vale decir, para KELSEN una participacion directa en la creacion
de todas las normas, la cual ademas tuviera un proceso de acuerdo de ca-
racter consensual, seria la manera mas pura de democracia. Lo anterior, por
supuesto, seria imposible de llevar a cabo, por cuestiones practicas de las
sociedades modernas.

El enfrentamiento de KELSEN en este sentido fue principalmente con
ScumiTT, quien defendid de manera méas directa a la democracia represen-
tativa. De acuerdo con su vision, uno de los elementos constitutivos del
Estado burgués de derecho seria el juego entre los principios formales de
identidad y representacion. El primero de ellos corresponderia principal-
mente al estatus y existencia de la unidad llamada pueblo entendida como
una unidad politica con una conformacion politica en especial. Esa unidad
existe en un territorio determinado y tiene una magnitud (una existencia
material) real, pero que se agotaria en un momento, lo que nos lleva al
segundo principio: de representacion. Este segundo principio se basaria en
la idea de que, dado lo anterior, el pueblo nunca puede estar efectivamente
reunido en asamblea, independientemente de las posibilidades materiales

40 Soro, Francisco (2018), pp. 342-343.
41 Bossio, Norberto (1985), pp. 144-145.
42 KELsEN, Hans (2007), p. 215.
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de dicha reunidn. Asi, entonces, siempre el pueblo debe ser representado
por personas®,

Estando ambos principios en balance, una idea radical de identidad sig-
nificaria, entonces, eliminar la representacion. La democracia directa (ab-
soluta) seria asi esa manifestacion radical de identidad, que en la teoria de
ScHMITT es imposible:

“En la realidad de la vida politica no hay un Estado que pueda renunciar a todos
los elementos estructurales del principio de la identidad, como no lo hay que
pueda renunciar a todos los elementos estructurales de la representacion”™.

En la teoria de ScumITT se da un particular balance entre los individuos
y el pueblo. Por una parte, manifiesta que la reunion de todos los hombres
adultos no significaria una efectiva reunion del pueblo, pues ahi estarian
solo representados como asamblea, pero no como individuos. Por otra,
cree que el voto secreto emitido en conciencia va a elegir a personas que si
representen al pueblo.

“Todo diputado se considera ‘representante de todo el pueblo’, es decir, repre-
sentante en sentido ptublico™.

Remata senalando:

“No hay, pues, ningin Estado sin representacion, porque no hay ningun Estado
sin forma politica, y a la forma le corresponde esencialmente la representacion
de la unidad politica. En todo estado ha de haber hombres que puedan decir
L’Etat c’est mois™®.

Esta vision de ScHMITT es seguida en parte por ATRIA, quien interpre-
tando la representacion apoya la idea de que ella no es un modelo a escala
de la reunion de los ciudadanos, sino, por el contrario, un espacio donde
los representantes deben ser portavoces de la voz del pueblo y, por lo tanto,
buscar cudl es el mejor interés del mismo. Este interés, por lo tanto, no
siempre coincidira con el fin que es perseguido por las personas indivi-
dualmente consideradas o agrupadas desde sus preferencias individuales*.

43 Scumrrt, Carl (1982) p. 205.

44  Scumirt, Carl (1982), p. 206.

45  idem.

46  Scumrrr, Carl (1982), p. 207.

47  ATria, Fernando (2016), pp. 424-432.
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Finalmente, es interesante la vision existencial de la representacion
para ScHMITT: “La representacion no es un fendmeno de caracter normati-
vo, sino algo existencial. Representar es hacer perceptible”. Esto se repite
mas adelante en su teoria, como una vision que tiene elementos realistas,
en cuanto el pueblo efectivamente no puede representarse a si mismo por
una imposibilidad espacial y temporal. Pero también tiene un elemento
mas metafisico, pues pareciera que para SCHMITT esa imposibilidad de
representacion propia tiene que ver con una existencia inmaterial que es
esencial para el valor elevado del concepto de pueblo. En cierto sentido,
el congreso representa al pueblo y los diputados y senadores son quienes
portan su voz, asi como la iglesia es la representante de Dios en la tierra y
los sacerdotes portan su voz.

Sin embargo, la posicion inicial de KELsSEN, inclinada hacia la democra-
cia directa, fue matizada en escritos posteriores, donde defiende de manera
mas enfatica a la representacion como canal de la democracia. Este cambio
de postura es relevado por URBINATI e INVERNIZZI, en la introduccion a un
libro del propio KEeLseN. De acuerdo con los mencionados autores, KELSEN
considera a la representacion como la tinica forma posible de construir una
democracia, cuestion que viene reforzada en los Estados en la era indus-
trial, dado que estan fundados sobre la division del trabajo que requiere te-
ner personas especializadas en la toma de decisiones. Los autores expresan
que KeLsEN ahondd en una critica a la democracia directa, al sefialar que
esta, a gran escala, enmascararia problemas sociales en lugar de visibili-
zarlos, y propenderia a la creacion de élites que controlaran el sistema®.

Para BoBBio, en tanto, la historia de la democracia esta vinculada a
la de afirmacion de los Estados representativos, y a principios del siglo
XX, con una consolidacion de la democracia representativa, ensayada pri-
meramente por Inglaterra, en los distintos paises de Europa. Bossio mira
esta discusion como una cuestion de legitimidad de las normas, finalmente,
donde la asociacion politica manifestada en la representacion termina por
convertirse en la manera de la democracia, dejando en segundo plano a
mecanismos de democracia directa, que fueron defendidos principalmente
a comienzos de siglo por los autores marxistas™.

48 Scumirt, Carl (1982), p. 209.
49 UrsiNaTl, Nadia e INVErNIZzI, Carlo, en KELsEN, Hans (2013), p. 9.
50 Bogsio, Norberto (1985), pp. 144-147.
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Pero el autor italiano cree que la democracia como autogobierno del
pueblo es un mito que siempre es desmentido por la historia. La demo-
cracia mas bien tendria que ver con, en primer lugar, la legitimidad en la
formacion de la clase dirigente mediante la eleccion, la que debe repetirse
de manera periodica, ademas de producirse una circulacion de las élites®'.
Pero la complementariedad entre democracia directa y representativa, sin
embargo, es vista por ¢l como una cuestion sensata, en la medida que los
mecanismos de democracia directa no signifiquen que los ciudadanos de-
ban destinarse absolutamente a la decision de los asuntos comunes®?.

Como veremos a continuacion, esa complementariedad parece ser la
regla hoy en dia, a pesar de que la discusion subsista.

5.2. Tipos de democracia

Desde el punto de vista de la participacion politica, el tratamiento del
concepto se da muchas veces en conjunto con la discusion sobre los tipos
de democracia y, en especial, junto con el dilema entre democracia repre-
sentativa y democracia directa, enfocando entonces el analisis en los lla-
mados mecanismos de democracia directa®. Esta discusion tiene sentido al
hablar de participacion ciudadana, pues efectivamente el eje que se genera
es el de definir cudl es la manera en que los ciudadanos se involucraran en
los asuntos de Estado.

Examinaremos los tipos de democracia que ha propuesto la doctrina y
sus supuestas diferencias, para examinar como (si es que) ellas tienen algu-
na relacion con el concepto que podamos tener de participacion politica. Si
bien las primeras discusiones eran mas bien dominadas por el eje represen-
tativo-directo, actualmente encontramos también otras formas de demo-
cracia en la discusion teérica. Examinaremos, por lo tanto, los modelos de
democracia directa, representativa, inclusiva, participativa y deliberativa.

51 Bogsio, Norberto (2009), pp. 20-22.
52 Bosslo, Norberto (1987), pp. 32-33.

53 Asi por ejemplo, Rojas Diaz y Colina dedican su libro al estudio de los mecanismos
de democracia directa (referéndum, plebiscito, revocaciones de mandato, la iniciativa
popular de ley, etc.). Rojas Diaz, Alejandro y CorLma, Ricardo (2007). De manera
similar a lo que hace Soto BArrIENTOS, Francisco (2013).
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En cada uno de los modelos de democracia es posible diferenciar una
manera en que los ciudadanos se relacionan con los gobernantes, como
primera cuestion, y luego también observar si las preferencias de los ciuda-
danos son exogenas al proceso politico (son previas a €l) o son endogenas
al proceso politico (se crean en el mismo).

A) Democracias representativa y directa como tipos de demo-
cracias

Como sefialan PARRY et dl.:

“Existen dos grandes teorias de la democracia que tienen caracteristicas bas-
tante distintivas para la participacion ciudadana. Los ancestros de la primera
teoria pueden ser trazados hasta los antiguos griegos. Entre los Gltimos propo-
nentes puede enumerarse a Rosseau, John Stuart Mill y el pensador del socia-
lismo gremial, G.D.H. Cole. Para esta tradicion de pensamiento el gobierno del
pueblo implica la mayor participacion ciudadana posible en la formacion de
las leyes y las politicas™*.

La democracia directa es aquella que esta asociada a la manifestacion
de la voluntad popular de manera directa por parte del pueblo, sin la inter-
mediacion de representantes. La participacion del pueblo en la toma de las
decisiones resulta, entonces, lo que es mas trascendental para el modelo,
que luego encuentra una serie de diferencias en las formas y profundidades
en que se lleva a cabo.

El gran autor en esta linea de pensamiento es RosSEAU, quien creia que
la voluntad popular podia manifestarse solamente a través de la asamblea.
Agregamos a esto que, en su modelo ideal de deliberacion del pueblo, era
uno en que los individuos no pudieran comunicarse entre si en otras ins-
tancias, de manera de que no se produjeran asociaciones que pusieran sus
intereses por sobre los intereses generales®.

En palabras de PATEMAN:

“[Rosseau] pensaba que la situacion ideal para la toma de decisiones era
aquella en la cual no estaba presente ninglin grupo organizado, sino solo los
individuos™*®.

54  Parry, Geraint et dl. (1992), p. 4.
55 RoussEau, Jean Jacques (1993), pp. 26-27.
56 PateEmaN, Carole (2014), p. 52.
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De acuerdo a la interpretacion de PaTEmAN, la participacion tiene im-
portancia porque es una manera de asegurar un buen gobierno, pero, mas
interesantemente, porque tiene un factor psicologico en los ciudadanos,
siendo un proceso educativo en el que los ciudadanos entienden que exis-
ten opciones y miradas que son mas amplias que las de su propio interés®’.

La vision de PATEMAN se enmarca en una dispersion sobre las formas de
la democracia directa, que es notada por WELP, quien hace un recorrido por
todas las formas de democracia directa existentes en la historia, que van
desde la democracia griega clasica hasta los soviets originales, pasando por
la Comuna de Paris. En ese recorrido, la autora nos muestra esta falta de
unidad de las experiencias, ademas de su fracaso en distintas formas y su
renacimiento en dos versiones, una tecnologica y otra de incorporacion de
herramientas dentro de la democracia representativa’®.

En la linea tecnoldgica, hay autores que consideran lo mismo, en tanto
que las ideas de los antiguos griegos o de Rousseau en el establecimiento
de la democracia directa son imposibles, dada la dificultad de reunir al pue-
blo, pero creen que “el prospecto de la democracia directa puede estar cerca
de ser revivido, a proposito de las nuevas tecnologias de la informacion, que
permitirian una ‘maquina de votaciones’ que fuera instalada en cada casa™.

Finalmente, WELP da cuenta de algunas iniciativas en esta linea, como
las de Podemos y el Partido Y en Espafia, asi como la propuesta de demo-
cracia liquida y de democracia 4.0, todas las que ven la posibilidad de que
el pueblo se autogobierne con la ayuda de sofiwares®.

En el otro lado del espectro estaria la democracia representativa, que
es aquella en la que el ejercicio cotidiano del poder se ejercita a través de
representantes electos, que es su principal caracteristica. Este tipo de de-
mocracia se opondria a la primera en cuanto ella seria incapaz de desplegar
el real ideario democratico. En ese sentido, hay quienes ven a la demo-
cracia representativa como una alternativa poco democratica, quienes la
ven como una buena segunda opcidn, quienes la valoran por si misma y
quienes creen en la integracion de ambos modelos.

57 PateEmaN, Carole (2014), p. 53.
58 WELPp, Yanina (2018), pp. 27-32.
59 Parry, Geraint et dl. (1992), p. 4.
60 WELP, Yanina (2018), p. 32.
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Como senala UrBinaTi, el hecho de que la representacion sea su carac-
teristica principal, la ha llevado a una aspera discusion donde incluso se ha
calificado a la representaciéon como un anténimo de la democracia. Para
ella, sin embargo:

“La representacion es un proceso completo de filtrado, redefinicién y mediacion
para la formacion y expresion de la voluntad politica. Modela el objeto, el estilo
y los procedimientos de la competencia y la accion politica. Ayuda a desperso-
nalizar las demandas y las opiniones, lo que a su vez permite que los ciudadanos
las relacionen y las asocien, sin borrar el espiritu partisano, esencial para la
competencia politica libre, y sin oscureces la division mayoria/minoria™®!.

Esto, sin perjuicio de que “[I]a representacion activa un tipo de unifica-
cion politica que puede ser definida ni en términos de un acuerdo contrac-
tual entre electores y electos, ni tampoco como como un sistema de com-
petencia para nominar a los que se pronunciaran sobre el interés general
de todos (técnicamente, la ley)”®*. De acuerdo al concepto de la autora, la
representacion no puede desplazar el centro de la politica desde los ciuda-
danos, por lo tanto, dicha representacion debiera importar una comunica-
cidn constante entre representantes y sociedad civil®.

Vale decir, para URBINATI la representacion es la manera en que efec-
tivamente se puede dar lugar a la democracia, entendiendo que, ademas,
ella interactia con otros dispositivos de distribucion del poder y de la go-
bernanza, incluida la interaccion permanente entre la esfera de la sociedad
civil y la esfera de lo publico, pero especialmente en la interaccion con los
representantes.

Los conceptos de democracia representativa en general incorporan ele-
mentos mas alla de la representacion, para darle la forma de un sistema
politico. Asi, por ejemplo, en el concepto de WELP:

“En la democracia representativa, las elecciones periodicas, libres y competiti-
vas de las autoridades son el mecanismo para la seleccion de quienes ejerceran

el poder temporalmente, sometidos a unas restricciones basadas en las normas

y equilibrios entre instituciones ejecutivas, judiciales y legislativas™®.

61 Ursmarti, Nadia (2018), p. 23.
62 UrsiNaTi, Nadia (2006), p. 19.
63 Ursmarti, Nadia (2006), p. 24.
64 WELP, Yanina (2018), p. 33.

CAPITULO I: LA PARTICIPACION POLITICA
Pags. 11 - 42



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 31

Como vemos, el concepto considera no solo que la participacion de los
ciudadanos es mediante el voto y la eleccion de representantes, sino tam-
bién que esos representantes electos tendran limitaciones especificas en el
ejercicio de su poder. Por eso, la democracia representativa es identificada
con la democracia liberal (o burguesa), siendo que no solo se le reconoce
por su dispositivo esencial que es la representacion, sino también por la
configuracion completa de la reparticion y organizacion del poder.

Unificando en un concepto algunas de las caracteristicas fundamenta-
les, CorrEA y Ruiz TAGLE sefialan:

“[L]a democracia representativa, también llamada constitucional, es un sis-
tema politico en el que gobierna la mayoria, asegurando al mismo tiempo el
respeto de los derechos de las minorias, en el que el pueblo elige a sus repre-
sentantes en procesos electorales, y en el que se promueve la participacion;
ello de acuerdo con un conjunto de principios y normas constitucionales que
limitan y controlan la accion de los gobernantes y el interés comtn de los
gobernados™®.

En una definicion como la anterior, existe practicamente una coinciden-
cia entre la idea de democracia representativa y la de Estado de derecho.
La representacion aca pasa practicamente a un segundo plano, cediendo el
protagonismo a los mecanismos de control.

En la misma linea, para BOCKENFORDE no caben dudas sobre la necesi-
dad de representacion en la democracia. De hecho, €l expresa:

“[L]a configuracion concreta de la democracia no puede darse bajo la forma
de la democracia directa o de la identidad, sino que esta referida necesaria y
primariamente a una estructura representativa, en la que luego podran incorpo-
rarse elementos plebiscitarios como factores de equilibrio™.

BockENFORDE deja abierta la puerta a los mecanismos de democra-
cia directa, pero no a la democracia directa per se. Ello es lo que obser-
vamos en la mayoria de los autores, que se encuentran en algiin punto
intermedio del espectro. En esa linea, incluso hay quienes ven tanto a la
representacion y a la participacion como los dos elementos esenciales de
la democracia®, incluso cuando simultaneamente consideren que la sola

65 CoRREA, Sofia y Ruiz TAGLE, Pablo (2010), p. 82.
66 BOCKENFORDE, Ernst (2000), p. 47.
67 TurpiN, Colin y Tomkins, Adam (2007), p. 35.
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representacion es mas bien una alternativa a la democracia que una forma
de democracia®®.

Por ejemplo, uno de los grandes autores del lado de la democracia re-
presentativa, como es MiLL, no deja de reconocer la potencialidad de las
herramientas de la democracia directa, sefialando:

“No hay ninguna dificultad en demostrar que la forma ideal de gobierno es
aquella en que la soberania, el poder supremo de control, pertenece, en ultima
instancia a la masa reunida en comunidad; aquella en cada ciudadano no so6lo
tiene una voz en el ejercicio del poder supremo, pero también es llamado, a lo
menos ocasionalmente, a tomar parte activa en el gobierno para el ejercicio de
alguna funcién publica, local o general”®.

La pretension de sustitucion de una democracia por la otra se basaria
en una falsa eleccion tragica. En ello concordamos con el analisis de Pro-
TKE, quien, identificando participacion con los mecanismos de democracia
directa, sefiala:

“[M]i punto, nuevamente, es que el opuesto a representaciéon no es participa-
cion: el opuesto a representacion es exclusion. Y el opuesto a participacion es
abstencion™,

En conclusidn, tanto desde el punto de vista mas politico, como desde
la discusion del derecho positivo y de la practica de la democracia, parecie-
ra que finalmente la dicotomia entre representacion y democracia directa
es menos extrema. Salvo quienes creen que la democracia representativa
niega la democracia, en general existe consenso en que la democracia debe
incorporar mecanismos de ambos sistemas, siendo la gran diferencia el
énfasis a unos u otros.

En ese sentido, concordamos con Soto y WELP, quienes no estan de
acuerdo en el tratamiento de estas ideas de democracia como ideologias
enfrentadas. Los autores, siguiendo a MiLL y a KELSEN, entre otros, consi-
deran que del estudio comparado de los sistemas institucionales del mundo
occidental pueden concluir que la mayoria de ellos ha incorporado me-
canismos de democracia directa en algun sentido, sin que ello signifique

68 Turpin, Colin y TomkINs, Adam (2007), pp. 36-37.
69 MiLL, John (1981), p. 31.
70 ProtkE, David (1997), p. 25.
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derruir la l6gica representativa, sino que las complementan’. Lo anterior
es importante, porque la complementariedad de los mecanismos marca las
posibilidades de su incorporacién y la existencia de objetivos asociados
a dicha incorporacion, sin que ello suponga un enfrentamiento radical de
ideas en un plano politico.

Mas allé de esta complementariedad, Luciant incluso es critico en con-
siderar que mecanismos como los referéndum son de democracia directa.
Para ¢él, la democracia directa tiene una conceptualizacion tradicional, que
es la tnica posible, y por ello su mecanismo solo puede ser la reunion
en asamblea de los ciudadanos. Los ciudadanos deben estar fisicamente
juntos, constituyendo un cuerpo uniforme, para que pueda existir una deci-
sion efectivamente de democracia directa. Hacerlo de manera dispersa, con
voto secreto y sin la discusion propia de la asamblea, seria un mecanismo
liberal que nada tiene que ver con la democracia directa’.

“[N]o solo el referéndum no es una institucion de democracia directa, sino
que parece histéricamente y logicamente discordante con esta forma de
gobierno””.

Luciani, finalmente, considera que el referéndum especialmente, y
otros mecanismos supuestamente tradicionales de democracia directa, son
en realidad propios de la democracia representativa o en el mejor de los
casos un injerto dentro de un tronco que es representativo. Lo anterior le
permite concluir que estos mecanismos serian solamente otra manifesta-
cion del principio de soberania popular en un encuadre representativo’.

La vision critica de Luciant a estos mecanismos tiene una raiz historica
en el sentido de interpretar a los autores que han hablado de la democracia
directa y que en general apelan a la reunion de los ciudadanos en asamblea,
y tiene también una critica actualizada al individualismo liberal y como
este merma las instituciones democraticas colectivas. En la clave que se
ha tratado anteriormente el asunto, nos parece que el problema de Luciani
no es con el hecho de que haya una votacion directa por parte de los ciu-
dadanos para decidir el asunto y quiza tampoco con que ello conviva con

71  Soto, Francisco y WELP, Yanina (2017), p. 34.
72 Luciani, Massimo (2008), pp. 157-182.

73 Luciant, Massimo (2008), p. 60.

74  Luciant, Massimo (2008), pp. 157-182.
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un sistema representativo, sino que, principalmente, con la nocion de que
las preferencias son exogenas al proceso politico. De alguna forma, Lu-
ciaNI considera parte de la democracia representativa a estos mecanismos,
porque mantienen la misma logica de aquel, en lugar de moverse hacia el
asambleismo.

A lo que nos enfrentamos, entonces, en la practica, es a que, si bien
la democracia representativa continta siendo la norma, ha existido un
aumento en el uso de mecanismos de democracia directa”™, cuestion que
podria demostrar que en realidad entre estos dos modelos no existe una
oposicion total, sino que son perfectamente complementarios y han ido
variando su justo equilibrio.

Asi, una conceptualizacion moderna de la democracia directa podria ser
como la de Jost:

“[U]n tipo de sistema politico que se caracteriza por enfatizar la provision de
mecanismos de participacion politica y de toma de decisiones, en los cuales los
ciudadanos pueden votar y decidir cuestiones de interés ptblico sin la interfe-
rencia de intermediarios que representen sus intereses”’¢.

Hay un énfasis diferente y una mayor busqueda de esas herramientas
de voto sin intermediacion, pero no una pretension real de sustitucion de la
democracia representativa.

La democracia directa, o mas bien los mecanismos de democracia di-
recta, son parte de las democracias liberales contemporaneas. Por lo mis-
mo, nos parece mas razonable entender que estan ahi para fortalecerlas, al
permitir que, en sociedades complejas, la toma de decisiones se diversifi-
que, relacionando de mejor manera el objeto de la decision con la necesi-
dad de un método de toma de dicha decision.

a. La democracia inclusiva

Este modelo de democracia es el que tiene menor trabajo teoérico a la
actualidad, en vista principalmente de la novedad del concepto. Para MAiz,
este tipo de democracia recoge elementos de las anteriores, pero con un
marcado acento en una reconceptualizacion del poder, el que es visto tanto

75 Arrvan, David (2017), p. 1223.
76 Josi, Claudia (2016).
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desde su variable institucional como de la accion colectiva’’. La democra-
cia inclusiva, contintia Maiz:

“[S]e concreta, entre otros, en torno a cuatro ejes de reflexion y experimen-
tacion democratica: 1) la atencion a los problemas del antagonismo en torno
al poder politico en los contextos de decision democratica; 2) la necesidad de
articular los niveles local estatal a efectos de participacion, control y coordi-
nacion; 3) la gestion del pluralismo cultural y la representacion de los grupos
minoritarios; 4) la recuperacion del poder que nace de la accion colectiva™®.

Como vemos, esta conceptualizacion de la democracia introduce con-
ceptos nuevos. En particular, introduce una variable espacial en relacion
con las comunidades afectadas por las decisiones. Sin embargo, la distin-
cion mas relevante que recoge el autor es que la democracia inclusiva, al
intentar aprehender el conflicto politico entenderia que ciertas herramientas
de participacion no son propiamente ello, en cuanto no asimilan ese con-
flicto, sino que lo evitan. Asi, entonces, observa una importante diferencia
entre la participacion politica y la participacion en politicas publicas, parti-
cularmente cuando esta ultima esta disefiada para conseguir participacion y
conocimiento local en un contexto en que existen intereses dispares. Desde
el punto de vista de la democracia inclusiva, ese tipo de procedimiento no
seria adecuado para afrontar los conflictos de dominacion y desigualdad
que se encuentran en la base de esas relaciones sociales™.

Por ultimo y para el autor, el activismo politico es uno de los elementos
centrales para este tipo de democracia, cosa que no solo se centraria en
“el disefio de nuevos mecanismos y ambitos institucionales de participa-
cion y deliberacion multinivel, sino que situa en su nucleo el problema
de coordinacion entre los actores tradicionales (partidos y sindicatos) y la
emergencia de nuevos actores como movimientos sociales, asociaciones y
organizaciones no gubernamentales”,

En estos ultimos dos puntos consideramos que existe una confusion por
parte del autor, puesto que mezcla la participacion politica con la participa-
cion en la gestion publica, a proposito de caracterizar la democracia inclu-

77 Maiz, Ramoén (2004), pp. 42-43.
78 Maiz, Ramon (2004), p. 42.

79  idem.

80 MaAiz, Ramoén (2004), p. 43.
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siva. Esto quiza es causado por el hecho de que el concepto de democracia
inclusiva, como deciamos, es bastante novedoso y estd muy vinculado al
andar actual de la democracia y a las formas de participacion existentes,
sin que se haga un adecuado analisis de los diferentes niveles de esta.

El concepto desarrollado por el autor Takis Fotorouros, intelectual
griego, parte efectivamente de las crisis de las democracias occidentales
(suponemos que estd muy marcado por la crisis griega de comienzos del
siglo XXI), y lo propone como alternativa. La tesis de FororouLos ba-
sicamente expresa que la forma actual de economia del crecimiento y la
mercantilizacion, unida a la democracia representativa, son la causa de la
crisis social, econdmica, politica y ecoldgica. A la base del problema se
encontraria el hecho de que los dispositivos institucionales antes sefialados
tienden a la concentracion del poder®'. Propone, por lo tanto, una modifi-
cacion radical que importe la democratizacion de los cuatro espacios antes
referidos, entendidos como partes del reino de lo publico y, por lo tanto,
espacios donde se requiere de democracia®.

Esta transformacion radical es entendida como naciente de la propia
participacion de las personas, pero requiere de lo que el autor llama “co-
munidades confederadas”, pues entiende que es solo en lo comunitario
donde realmente podrian darse dindmicas de democratizacion en todos sus
niveles. Esas comunidades pequefias tendrian sus propias reglas, policia y
economia, organizandose con las demas en asambleas de representantes®.

El proyecto de FotorouLos es transformador y contiene elementos muy
interesantes, tanto en términos generales como para efectos de este proyec-
to. Sin embargo y por motivos que solo podemos imaginar, no ha encon-
trado un eco suficiente en la comunidad internacional, ni siquiera a nivel
académico®.

Para nosotros, el interés en este proyecto radica en al menos dos va-
riables: la primera tiene que ver con su diagndstico sobre la acumulacion

81 Fororoutros, Takis (1997), pp. 140-156.
82 Fotoprouros, Takis (1997), pp. 206-207.
83 Fororoutros, Takis (1997), pp. 2024-236.

84 En efecto, ademas de algunas pocas publicaciones que se refieren al concepto, solo
existe una revista académica dedicada al asunto y es dirigida por el mismo autor,
siendo que la mayoria de los articulos que se han publicado en la revista son de su
propia autoria. Disponible en linea: <http://www.inclusivedemocracy.org/journal/>.
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de poder que supone tanto la economia de mercado como la democracia
representativa. La segunda guarda relacion con la idea de democratizacion
ecoldgica que incorpora este modelo de democracia, pues es en dicha idea
que debemos observar si, y en qué condiciones, podria la participacion ciu-
dadana en materia ambiental jugar un rol. Sin embargo, su poco desarrollo
y profundidad nos impide tomar mayores elementos para el tratamiento de
los objetivos de este trabajo.

b. La democracia deliberativa

La democracia deliberativa incorpora la idea de que las preferencias de
los actores son generadas dentro del proceso politico, como consecuencia
de ciertas condiciones que este proceso tiene. En especial, se refiere al
hecho de que existe una comunicacion entre los actores, en la que existen
opciones amplias y abiertas, capaces de provocar transformaciones mutuas
entre los ciudadanos y el gobierno, constituye una caracteristica constituti-
va de la democracia deliberativa®.

De acuerdo con ELSTER, a pesar de que existan diferentes visiones sobre
la democracia deliberativa y especialmente sobre qué cuenta como delibe-
racion, se puede sefialar que el fendomeno incluye una toma de decisiones
colectivas con la presencia de todos quienes seran afectados, siendo ade-
mas esta decision adoptada a través de una argumentacion ofrecida por y
para los participantes que estan comprometidos con los valores de raciona-
lidad e imparcialidad®.

CoHEN, por su parte, considera que la democracia deliberativa es una
antitesis de lo que llama democracia agregativa, observando ambas con el
lente de la igualdad. En la democracia agregativa, tanto la democracia re-
presentativa como la directa serian de este tipo, la igualdad estaria dada en
el hecho de que los intereses personales de todos los sujetos debieran tener
un peso idéntico, a efectos de las elecciones colectivas que se hagan. En la
democracia deliberativa, en cambio, la igualdad no tendria que ver con los
intereses, sino que la decision colectiva solo seria propiamente colectiva
si es el producto de un arreglo institucional en que todos pueden participar
como iguales a través de un razonamiento publico y libre que concluya con

85 Maiz, Ramon (2004), pp. 37-38.
86 ELSTER, Jon (ed.) (1998), p. 8.

CAPITULO I: LA PARTICIPACION POLITICA
Pdgs. 11 - 42



38 EZIO COSTA CORDELLA

una decision que los gobierne®’. La democracia deliberativa, agrega, es una
forma de democracia que pone al razonamiento publico en su centro, y que
institucionalmente construye amarras para que el poder solo se ejerza a
través del libre razonamiento entre iguales®.

La tension descrita por CoHEN es recogida por DryzEK, quien entiende
que en principio la democracia liberal —agregativa en términos de CoHEN—
seria irreconciliable con la democracia deliberativa. Esto, sefiala, se debe-
ria a que la segunda, por definicion, esta abierta a conceptos que se logran
mediante el proceso politico, mientras que la primera busca la agregacion
y conciliacion de preferencias que son previas al proceso politico®. Sin
embargo, tanto CoHEN como DRryzek reconcilian en cierto nivel la manera
en que las democracias liberales y la democracia deliberativa pueden con-
ViVir.

Ahora bien, la democracia deliberativa es discutiblemente un modelo
de democracia que compite con los demas, como veremos en el capitulo
que trata especialmente de la deliberacion, nos parece que mas bien este
modelo de democracia apunta a la incorporacion de 16gicas deliberativas
en los espacios de toma de decisiones publicas, que aumenten la delibera-
cion, sin sustituir completamente a otro tipo de procedimiento para la toma
de decisiones.

Exploraremos en profundidad estos conceptos y en el potencial de la
deliberacion en una seccion siguiente.

c. La democracia participativa

De manera similar a la democracia deliberativa, nos parece que lo que
alguna doctrina llama democracia participativa no es per se un tipo de
democracia, sino que una vision de esta que busca incorporar mayores va-
riables de participacion. Incluso, en algunas visiones podriamos decir que
la democracia participativa, como area de estudios, no difiere en realidad
de la participacion ciudadana como area de estudios, sino que son solo
semanticas distintas de distintas tradiciones y disciplinas para nombrar un
mismo fenémeno.

87 CoHEN, Joshua (1998), pp. 185-231.
88  CoHEN, Joshua (1998), p. 193.
89 Dryzek, John (2000), p. 10.
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La democracia participativa, sefiala Soto, en concordancia con la doc-
trina italiana, seria:

“[...] el conjunto de instituciones que permite la intervencion de sujetos, sean
ciudadanos u organizaciones, en procedimientos administrativos, legislativos
o parlamentarios de interés publico, pese a que la decision definitiva sea toma-
da finalmente por el 6rgano facultado para ello™.

Asi, el autor entiende que la supuesta dicotomia entre los mecanismos
de democracia directa y la representacion no es tal, sino que perfectamente
existe —y debe existir— una complementacion entre ambas.

ALLEGRETTI, sin embargo, difiere de aquello, pues, creyendo que los
mecanismos de participacion a los que hace alusion Soto son parte de
la democracia representativa, circunscribe la democracia participativa a
aquellas instancias en que las personas individuales u organizadas tienen
una presencia autdbnoma que les permite guiar el proceso de participacion.
Descarta en este tipo de democracia, entonces, las interacciones entre ins-
tituciones de participacion e instituciones representativas, pues, segin su
concepto, en estos casos la decision siempre recaera finamente en la volun-
tad de las instituciones representativas®'.

Para ALLEGRETTI, la participacion importa ciertos procedimientos que se
enmarcan dentro de un sistema democratico determinado al efecto indica:

“La participacion, como nocion aplicada a la politica y como una antigua exi-
gencia de actuacion plena requerida por la idea y la practica de la democracia,
es normalmente concebida al interior de las instituciones de elecciéon por un
lado y de la organizacion administrativa por otro —en esta segunda no se olvida,
como elemento esencial de la primera en el modo de ser del estado moderno
contemporaneo—: como calidad, eso es, presente o deseable de los componen-
tes de la democracia que llamamos representativa™?.

Por lo tanto, en la escala de intensidad de la participacioén del propio
ALLEGRETTI, los mecanismos de democracia participativa se sitian en un
nivel superior a la mera participacion.

La posicidon de Soro, finalmente, da cuenta de una realidad, que es el
hecho de que las democracias representativas, y especialmente las lati-

90 Soto Barrientos, Francisco (2013), p. 25.
91 AcriecrerTi, Umberto (2010), pp. 12-13.
92  ArrecrerTi, Umberto (2010), p. 12.
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noamericanas, han incorporado mecanismos que tradicionalmente se han
llamado de democracia directa. La pregunta siguiente es: ;jcambia eso el
sistema democratico? Luciani diria que no. A su juicio, en el mejor de los
casos, podriamos hablar de una subclase de democracia representativa. Sin
embargo, Luciani esta refiriéndose, nuevamente, a los mecanismos cla-
sicos de democracia directa y no a mecanismos de participacion que hoy
podriamos considerar como parte de la democracia participativa.

PARRY et dl., que entienden que la democracia directa de hoy estaria en
la posibilidad de tener una maquina de votaciones en cada casa, son, en
cambio, cercanos a la posicion de Soto. Los autores dan cuenta de una se-
rie de mecanismos existentes en la actualidad para influenciar a la opinién
publica, que abarcan desde escribir cartas a los representantes hasta votar,
pasando por acudir a las manifestaciones sociales. Luego senalan que “una
democracia participativa moderna seria una en que los ciudadanos aprove-
chen al méaximo estos mecanismos™?. En esa vision, entonces, la partici-
pacion dentro de la democracia representativa es una serie de mecanismos,
no un cambio radical en el tipo de democracia.

En una linea intermedia estaria DELLA PORTA, segin quien estamos ob-
servando la incorporacion de mecanismos participativos frente a los pro-
blemas de la democracia representativa (liberal). La autora destaca que
el “crecimiento de variadas y multiples formas de participacion politica
no convencional refleja el desarrollo de las concepciones de democracia
participativa™®. Esto responderia a la 16gica de poner “fuertes limites al
principio de delegacion, que es visto como un instrumento de un poder oli-
garquico™, lo que seria base fundante de la democracia participativa. La
vision de DeLLA PorTA es que la participacion es finalmente un mecanismo
que permite mayores niveles de igualdad y que, por lo tanto, equilibra los
poderes, cuestion que se hace mas necesaria ante el estado en que se en-
cuentran las democracias actuales®.

Lo mencionado queda claro en ALLEGRETTI, en cuanto ve a la democra-
cia participativa como una escala de intensidad siguiente a la participacion

93  Parry, Geraint et dl. (1992), p. 4.
94 DEkLLA Porta, Donatella, p. 47.
95  Idem.

96 DELLA Porta, Donatella, p. 49.
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a solas. Asimismo, cuando explica la diferencia entre ambas, se refiere a la
democracia deliberativa como un concepto muy cercano al de democracia
participativa. La diferencia entre ambos estaria, a juicio del autor, en que la
primera se preocupa mas de los mecanismos, mientras que la segunda mira
al como se dan esos procedimientos. Asi sefnala:

“[Clomo diremos mejor, la democracia participativa encuentra en el momento
deliberativo un elemento esencial, de la misma forma que la democracia de-
liberativa tiene un lugar privilegiado en los procedimientos participativos™’.

Volveremos sobre este punto al tratar los mecanismos de participacion.

En la misma logica de continuidad de espectro, WELP considera que la
democracia participativa seria una nueva version de la democracia directa:

“Tras la caida del muro de Berlin, en 1989, el ideal de la democracia directa
y/o la autogestion parecia relegado al pasado o a experiencias muy locales
y minusculas. En los afios siguientes volvieron a florecer. Estos anhelos de
cambios tienen sus bases en la crisis de la democracia representativa y en
la expansion de las nuevas tecnologias. El movimiento de renovacion viene
de la mano de lo que se ha dado en llamar ‘democracia participativa’ en
América Latina y se conoce como ‘innovacion democratica’ en Europa. El én-
fasis no se pone necesariamente en reemplazar la democracia representativa
sino en transformarla, incorporando mecanismos de control y participacion
ciudadana™®,

Coincidimos en la idea de continuidad entre los tipos de democracia e
incluso en la cercania de la democracia directa y la participativa, enten-
diendo que de alguna manera ambas, en sus versiones actuales, son varia-
ciones a la democracia representativa. El centro de analisis que ha termina-
do por diferenciarlas esta en los mecanismos que cada una de ellas utiliza.

En el analisis actual de la democracia directa, esta se centra en las vota-
ciones directas para definir asuntos ptblicos. La democracia participativa,
en cambio, abarca una serie de mecanismos en los que puede darse una
decision directa por parte de los ciudadanos o un insumo por parte de los
mismos. La democracia deliberativa, en tanto, se centra en un tipo especial
de mecanismo, que es la deliberacion. Esta sera abordada en mayor detalle
en el capitulo siguiente.

97  AvrLeGrETTI, Umberto (2010), p. 17.
98 WELP, Yanina (2018), p. 31.
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Mientras la participacion ciudadana en materia ambiental podria estar
inscrita en cualquiera de las tres tradiciones que hemos nombrado mas
arriba, y en algun sentido, al menos en la democracia participativa, no hay
muchas dudas sobre su cabida, la hipotesis de este trabajo dice relacion
con que su esencia es mas cercana a los mecanismos deliberativos, preci-
samente porque si existe una preocupacion por el tipo de participacion que
significa, siendo una institucidon que en ese sentido es menos flexible, pues
pretende generar deliberacion y no cualquier tipo de participacion.

CAPITULO I: LA PARTICIPACION POLITICA
Pags. 11 - 42
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1. INTRODUCCION

Parte de la hipotesis de esta investigacion dice relacion con el contenido
deliberativo de la participacion ciudadana en materia ambiental.

Habiendo revisado las ldgicas de la participacion, se nos hace necesario
observar cudles serian, en abstracto, las ldgicas de la deliberacion. Estas
se recogen en la teoria de la democracia deliberativa, que busca responder
por la manera en que se toman las decisiones colectivas en el marco de la
democracia.

Para la democracia deliberativa, la pregunta sobre cuales son los fines
de la democracia se responde sefialando que la esta es un fin en si misma.
Esto, en cuanto la democracia y los discursos que se generan en la demo-
cracia son los que permiten la reflexién sobre los temas que interesan al
colectivo. Vale decir que, en el modelo de la deliberacion, la manera en que
se llega a fijar cuales son efectivamente los temas que interesan al colecti-
vo es mediante el intercambio que se produce entre los individuos.

Nos interesa entender en este capitulo cual es el contenido efectivo de
la deliberacion y, por lo tanto, de qué manera ella podria operar en la toma
de decisiones ambientales, sobre todo cuando observamos que esas de-
cisiones estan incorporadas en estructuras democraticas que no siempre
facilitan, posibilitan o alientan a la deliberacion.

2. DELIBERACION Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA

La democracia deliberativa, basicamente, como dice CoHEN, “[e]s una
asociacion cuyos asuntos son gobernados por la deliberacion publica de
sus miembros™, cuestion que significa:

99  CoHeN, Joshua (1997), p. 67.



46 EZIO COSTA CORDELLA

“[L]a nocion de la democracia deliberativa esta basada en el ideal intuitivo de
la asociacion democratica en que la justificacion de los términos y condiciones
de la asociacion se toman bajo argumentacion y razonamiento publico entre
ciudadanos iguales. Los ciudadanos en dicho orden, comparten un compromi-
so con la resolucion de problemas de eleccion colectiva a través del razona-
miento publico, y ven sus instituciones basicas como legitimas solo en cuanto
ellas establecen el marco para la deliberacion publica™,

Vale decir, la gran marca de la democracia deliberativa es el hecho de
vincular la legitimidad de las decisiones de la democracia al hecho de que
ellas se tomen en razoén de la argumentacion y razonamiento de las perso-
nas que componen una comunidad o sociedad y que son vistas y tratadas
como iguales. Esta idea central marca una serie de caracteristicas diferen-
ciadoras de la democracia deliberativa.

Entre los diversos modelos de democracia, analizados de manera pre-
via, dijimos que la democracia deliberativa tenia entre sus caracteristicas
principales el hecho de que considera que las preferencias de los actores
se generan dentro del proceso politico. En ese sentido, la democracia de-
liberativa cree que es este proceso el que permite la persuasion, y que la
persuasion es la forma mas justificable de poder politico, pues responde de
manera adecuada a la autonomia de las personas!!.

La deliberacion supone un proceso mediante el cual las ideas son com-
partidas y procesadas por un grupo de personas, con miras a llegar a ciertas
determinaciones sobre como dar pie a esas ideas. Esta base conceptual es
de la que se nutre la propia democracia en cierto sentido, pero también es
una cuestion que se le reclama al sistema politico, como buena practica
de toma de decisiones. La teoria deliberativa busca entender como se pro-
ducen las decisiones colectivas y también determinar como es que ellas
debieran producirse a efectos de generar un beneficio colectivo. URFALINO
agregaria a esto que se quiere entender una manera de decidir colectiva-
mente que no implique agregar preferencias!'®.

La necesidad de deliberacion se basa, precisamente, en que las perso-
nas, si bien tenemos algunas preferencias de manera previa, en general

100 CoHeN, Joshua (1997), p. 72.
101 Gur™mANN, Amy (1993).
102 UrraLINO, Philippe (2016), p. 39.
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tenemos informacion y preferencias que son incompletas y conflictivas.
Por lo tanto, se requiere de un trabajo de depuracion mediante la presenta-
cion de alternativas y efectos de dichas alternativas para poder finalmente
efectivamente fijarnos una opcion'®,

La democracia deliberativa avanza en un sentido contrario de aquellas
teorias que aplican las l6gicas del mercado a la democracia y, por lo tanto,
lo ven como un espacio en que las preferencias personales, producidas de
manera descoordinada y personal, se agregan para dar como resultado a la
voluntad de la comunidad'®. Como explica ELSTER, la deliberacion pare-
ciera tener dos premisas fundamentales que favorecen la discusion en la
arena publica por sobre la toma de preferencias desagregadas. Por una par-
te, en un debate publico hay ciertas razones que no son posibles de hacer
(las de interés personal) y, por otra parte, debido a la necesidad de dismi-
nuir la disonancia cognitiva, las razones expresadas por las personas ter-
minan modificando las razones originales. Siendo asi, la voluntad general
en la deliberacion se construye en base a razonamientos que efectivamente
son posibles de darse en relacion con la voluntad general'®,

Para la teoria de la democracia deliberativa, el desarrollo de las de-
mocracias debe darse mediante la conversacion y la reflexion, siendo que
un proceso, que pudiera ser considerado como deliberativo, tendria como
caracteristicas minimas la existencia de un procedimiento de discusion
publica que importe un intercambio libre e igualitario de opiniones infor-
madas y razonables, a la vez que la posibilidad de todos los interesados de
incidir en la decision!'®. Una idea central es que las personas pueden ser
convencidas por la razon, y, consecuencialmente, si las normas o institu-
ciones no van en el interés general, entonces las personas no podran ser
convencidas!'?’.

En efecto, en esta vision, la legitimidad democratica solo podria ser
alcanzable en los casos en que existan los mecanismos suficientes para
que la toma de la decision en cuestion sea el resultado de una deliberacion

103 Manin, Bernard (1987), pp. 351-352.
104 ELSTER, Jon (1997).

105 ELSTER, Jon (1997), pp. 12-13.

106 TRETTEL, Martina (2017), p. 60.

107 CuaMmBERs, Simone (1995), p. 236.
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colectiva llevada a cabo entre sujetos iguales y libres!®, Es esa misma deli-
beracion la que puede generar las preferencias, ya sea porque los argumen-
tos de uno de los sujetos son mas persuasivos, ya sea porque se presenta
informacion nueva en la deliberacion, en cuanto no es posible para ningtin
sujeto poder prever todas las alternativas y aristas de un problema publico.
El modelo deliberativo de la democracia asume un valor en el pluralismo
y, por lo tanto, la existencia de un conflicto valorico y de intereses en la
vida social'®.

La apertura en todo sentido (modos, temas, valores, sujetos) aparece
como una de las caracteristicas fundamentales de la democracia delibera-
tiva, que la distancia de otras comprensiones de la democracia en las que
también se resalta el valor del intercambio de ideas entre los sujetos. Dicha
apertura significaria, entre otras cosas, el rompimiento de la hegemonia
politica y cultural que cualquier grupo pudiera tener por sobre la esfera pu-
blica, asegurando, entonces, una posibilidad real de distribucion del poder
entre los participantes.

En ese sentido, NiNvo argumenta a favor de una conceptualizacion de
la democracia que no niegue su valor moral y que, por lo tanto, no preten-
da que su funcionamiento va a dejar intactos los intereses y preferencias
individuales'’. El autor argumenta a favor de la democracia deliberativa
contrastandola con otras conceptualizaciones y enfatizando que la integra-
cion que en este modelo se produce, entre politica y moral, y sosteniendo
que “una vez hechos ciertos reparos, se podria decir que la democracia es
el procedimiento mas confiable para poder acceder al conocimiento de los
principios morales™!".

Podriamos decir que esta es una de las pretensiones generales de la
democracia deliberativa, que, construida sobre presupuestos de pluralismo
y autonomia, confia de manera preponderante en la idea de que es el acto
del didlogo el que posibilita la existencia de decisiones legitimas, juridica
y moralmente. Esa legitimidad esta dada en parte porque el resultado que
se alcance de las deliberaciones deberia ser un resultado imparcial, ademas

108 BeNHABIB, Seyla (1996), pp. 69-70.
109 BenHABIB, Seyla (1996), pp. 70-71.
110 NmNo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 104.
111 Nmo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 154.
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de haber sido visado por todos los posibles afectados en el caso del con-

senso''2.

Adicionalmente, la democracia deliberativa se basa en una idea de co-
laboracion por sobre la idea de competencia. En este sentido, contradice a
las teorias que creen que los arreglos institucionales deben ser tomados mi-
rando a las acciones posibles de sujetos racionales y auto-interesados. Por
el contrario, ve en los arreglos institucionales colaborativos una manera de
poder superar los dilemas del tipo del prisionero, donde la soluciéon 6ptima
requiere de un actuar coordinado y no de que cada actor tome su mejor
alternativa individual'’®*. La democracia deliberativa supone la posibilidad
de que los sujetos cambien sus preferencias durante el proceso deliberativo
y no pone el énfasis en las actuaciones estratégicas de los mismos''.

Idealmente, la vision colaborativa de la democracia deliberativa debie-
ra llevar a que las decisiones se tomaran por consenso, cuestion que, sin
embargo en la practica, se ve como muy compleja. El consenso como via
decisional es identificado principalmente con HaBermAas y COHEN entre
los teodricos de la democracia deliberativa, pero es del caso que de todos
modos ellos otorgan un valor central a las votaciones'?.

Para DRryZEK, sin embargo, el consenso se representa al menos con un
principio central de la deliberacion y, por lo tanto, la busqueda del consen-
so debiera representar uno de los objetivos de la misma''®. El problema de
la bisqueda de consenso que detecta NiNvo, al menos, es el hecho de que
existe un limite objetivo para la decisiéon democratica, que estd constituido
por el tiempo y la necesidad de tomar una decision de modo de no per-
petuar el statu quo. Para NiNo, en efecto, “la democracia puede definirse
como un proceso de discusion moral sujeto a un limite de tiempo™'!”.

Pero aun cuando el consenso no sea una necesidad de la deliberacion, y
ella, por lo tanto, pueda producirse sin buscarlo, no es menos cierto que la
deliberacion tiene una intencion pacificadora en el sentido de intentar dis-

112 Nino, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 166.

113 Nmo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), pp. 188-189.
114 Dryzek, John (2002), p. 31.

115 Dryzek, John (2002), p. 48.

116 Dryzek, John (2002), pp. 49-50.

117 Nmo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 167.

CapiTuLO II: DELIBERACION Y RECEPTIVIDAD

Pags. 43 - 70



50 EZIO COSTA CORDELLA

minuir los desacuerdos entre quienes deliberan y, en consecuencia, lograr
decisiones que sean mas aceptables para todos los involucrados. Esta bus-
queda de la disminucidn de los conflictos esta también asociada a la idea de
mayor legitimidad de los resultados obtenidos por medio de la deliberacion
y en ese sentido nos interesa.

La defensa de la democracia deliberativa esta también vinculada a la
creencia de que ella supone una mejor democracia y, por lo tanto, a la co-
nexion que la deliberacion tiene con ciertos valores que se enmarcan en el
set de valores democraticos. La busqueda de esos valores es, sin embargo,
especialmente compleja cuando vemos a la democracia en si misma como
valor. CHRISTIANO, por ejemplo, realiza esa conexion valdrica, pero nos
parece que finalmente termina solo haciendo un recuento funcional de la
deliberacion. Para él, los valores serian: 1. Los resultados de la delibera-
cion, incluyendo: 1.1. La deliberacion puede mejorar las normas porque
los ciudadanos la entenderan mejor; 1.2. Se genera mayor justificacion
racional de las normas, y 1.3. La deliberacion mejora la autonomia, mo-
ralidad y racionalidad de los ciudadanos; 2. El valor intrinseco de la de-
liberacion, y 3. Su condicidon de justificacion politica para legitimar sus
resultados''®.

La funcionalidad de la deliberacion interesa, pues aun cuando en las
grandes teorias se pretenda que la democracia en su conjunto funcione de
manera deliberativa, en la practica nos parece mas razonable observar la
existencia de mecanismos de deliberacion o mecanismos de democracia
deliberativa, donde si bien no es el sistema completo el que contiene una
logica deliberativa, si al menos se le considera de manera especial en los
referidos mecanismos.

3. LA ESFERA PUBLICA

La democracia deliberativa se ejercita, en parte importante, en la esfe-
ra de lo publico. Por lo mismo, entenderla implica poder distinguir entre
esta esfera y el Estado, entendiendo que incluso estas dos pueden estar en
oposicion!'’. Es la esfera de lo publico la que sirve como telon para las ar-

118 CurisTiaNO, Thomas (1997), pp. 246-248.
119 Dryzek, John (2002), p. 55.
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gumentaciones, haciendo de estas un ejercicio no individual y agregativo,
sino que colectivo y legitimo en sus propios términos.

La democracia deliberativa, en este sentido, se preocupara no solo de la
comunicacion intersubjetiva que se produce en la esfera publica, sino tam-
bién de la transmision de la opinion publica resultante de esa deliberacion
hacia la esfera del Estado'.

La esfera publica y su comunicacion con el Estado es fundamental para
la formacion de la voluntad popular, como expresa HABERMAS. No es nece-
sario el pueblo reunido (real ni simbolicamente) para ejercerla, y tampoco
esta se delega de manera ciega y total. En este sentido, sefiala HABERMAS:

“[E]sa soberania popular, por anénima que sea la forma que ahora adopta, no
ha hecho sino replegarse sobre (o traducirse en) los procedimientos democra-
ticos y la implementacion juridica de los exigentes presupuestos comunicati-
vos de esos procedimientos, a fin de hacerse valer como poder comunicativo.
En rigor, este ultimo so6lo brota de las interacciones entre la ‘formacion de la
voluntad’ institucionalizada en términos de Estado de derecho, y los espacios
publicos movilizados culturalmente, que a su vez tienen su base en las asocia-
ciones de una sociedad civil que guarda la misma distancia respecto del Estado
que de la Economia™'?!,

Vale decir que la soberania y la voluntad populares propiamente tales,
en esta vision, se producen en la interaccion entre la esfera de lo publico
(representada por espacios publicos en que participa la sociedad civil) y el
Estado de derecho con sus instituciones.

En términos facticos e historicos, HABERMAS reconoce una pretension
del Estado burgués de derecho de comienzos del siglo XIX, de generar
una continuidad entre la esfera de la opinion publica y la manera en que
se conforma la ley, de modo de dar vida a la posibilidad de coordinacion
de las personas y disolver las funciones del Estado'*. La opinion publica,
en ese Estado, se convierte en una ordenacion de la actividad estatal, que,
por una parte, tiene al principio de soberania popular representado en el
parlamento, y, por otra, tiene a los derechos subjetivos que le permiten re-
presentarse como opinion publica (libertad de expresion, reunion, opinion,

120 Dryzek, John (2002), p. 56.
121 HABERMAS, Jiirgen, et al. (1998), pp. 377-378.
122 HaBERMAS, Jiirgen (1994), pp. 115-118.
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prensa y asociacion), de forma que el propio reconocimiento de esos dere-
chos subjetivos envuelve también una conexion con la voluntad popular y
la posibilidad de razonar en torno a lo publico'.

Nos parece que HABERMAS es critico de esta pretension del Estado bur-
gués y en especial en torno a la conexion inmediata entre lo privado y lo
publico, que tienta la creacion de un espacio publico de autorregulacion
con reglas de mercado, donde el propietario es en realidad el sujeto de de-
rechos. Compartimos esa critica en la forma antes dicha y agregamos a ello
que una continuidad entre la esfera publica y el Estado también significaria
coartar las posibilidades de deliberacion, especialmente en lo que se rela-
ciona con los temas de la deliberacion y las posibilidades juridicas de ellas.
Mientras en el Estado las relaciones necesariamente estaran mediadas por
el derecho, en la esfera publica se permite una mayor libertad de opciones,
que necesariamente incluye la de modificar el derecho vigente.

4. LA RAZON PUBLICA Y EL PRINCIPIO DE DISCURSO

Una de las cuestiones principales de las que la teoria deliberativa debe
hacerse cargo es de como el intercambio comunicativo entre los sujetos
pueda dar pie a una decision legitima. El problema no es solo practico, en
términos de crear los procedimientos que puedan llevar la producciéon de
la esfera publica hacia el Estado, sino que también existe una dificultad re-
lacionada con la propia argumentacion y como ella termina constituyendo
la opinidn publica.

De acuerdo con RawLs, la manera en que una sociedad formula sus pla-
nes y pone prioridad a sus fines de manera de tomar decisiones es la razon
publica. Esta seria caracteristica de una sociedad democratica y el objeto
del razonamiento seria el bien comun:

“La Razon Publica es publica en tres sentidos: como la razon de los ciudadanos
como tales, es la razon del piblico; su objeto es el bien comun y cuestiones
fundamentales de justicia; y su naturaleza y contenido es ptblico, siendo dados
por los ideales y principios expresados por el concepto social de justicia politi-
ca y conducido de manera abierta a visiones en esa base”!*,

123 HABERMAS, Jiirgen (1994), pp. 118-119.
124 Rawts, John (1997), p. 95.
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La razon publica funciona como un limite a las argumentaciones, dis-
cusiones y votos de los ciudadanos, quienes debieran honrarlo al momento
de hacer dichas acciones, de forma que el discurso publico que se forma
en base al razonamiento publico en la esfera ptblica tenga efectivamente
entre sus caracteristicas las que antes revisamos. Se opone en ese sentido a
las razones que no son publicas, como pueden ser las que emergen de aso-
ciaciones de todo tipo, como iglesias, universidades, sociedades cientificas
y grupos profesionales'®.

El contenido de la razon publica, de acuerdo a RawLs, seria principal-
mente un concepto politico de justicia, el que contiene ciertos derechos y
libertades fundamentales (liberales), las pone en una posicion preponde-
rante en relacion con las pretensiones de bien comun, y le asegura a todas
las personas las condiciones para hacer efectivo el uso de sus libertades y
oportunidades'?. A esto agrega, en otro trabajo, que la razonabilidad de
los ciudadanos estd basada en verse unos a otros como libres e iguales y
ofrecerse mutuamente términos justos de cooperacion social, aun cuando
esos términos puedan empeorar la situacion propia'?’-128,

Por otra parte, la manera en que HaBErmMAS aborda la cuestion de la
comunicacion entre los actores estd organizada en torno a su teoria de la
accion comunicativa. Esta teoria se opondria a la teoria de la razon practi-
ca. Sefiala este autor:

“[L]a razon comunicativa empieza distinguiéndose de la razon practica porque
ya no queda atribuida al actor particular o a un macrosujeto estatal-social. Es
mas bien el medio lingiiistico, mediante el que se concatenan las interacciones
y se estructuran las formas de vida, el que hace posible a la razon comunicati-
va. Esta racionalidad viene inscrita en el felos que representa el entendimiento
intersubjetivo y constituye un ensemble de condiciones posibilitantes a la vez
que restrictivas™'%.

125 Rawts, John (1997), p. 99.
126 Rawts, John (1997), p. 101.
127 Rawts, John (1997), p. 132.

128 Nota Rawls, también mas adelante, que la razon publica es mas bien un ideal, pero que
la idea general que quiere transmitir es el hecho de que los ciudadanos, en la esfera
publica, argumenten y dialoguen con base en ideas basicas de justicia. Rawtrs, John
(1997), p. 134.

129 HaBERMAS, Jiirgen, et dl. (1998), p. 65.
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La accion comunicativa tiene una pretension de validez, que es la de
entendimiento entre los sujetos de dicha accion. Esto supone dos idealiza-
ciones, la primera es que existe un lenguaje comun que les permite enten-
derse y que tiene cierto contenido objetivo sobre el cual los sujetos pueden
comprenderse mutuamente. La segunda idealizacion se refiere al ambito
intersubjetivo, que es el que en realidad otorga validez a los actos comu-
nicativos, en el sentido de que los participantes del acto son capaces de
extraer de él un significado comtin'*. Por lo demas, la accion comunicativa
es una accion intrinsecamente colaborativa y en ese sentido se opone a la
accion estratégica'’!,

Para dar lugar a lo anterior, HABERMAS introduce el “principio de dis-
curso”, que, junto a la forma juridica, son los que dan lugar al principio
democratico. El principio de discurso esta relacionado precisamente con la
capacidad y necesidad de deliberacion en torno a las que seran las disposi-
ciones del derecho.

Como sefiala DURANGO:

“Este principio pretende dar cuenta de condiciones de simetria, en las cuales
los ciudadanos puedan fundamentar, imparcialmente, las normas que intenten
buscar el interés de todos por igual”'32,

En la toma de decisiones colectivas y complejas, sobre todo aquellas que
buscan responder a las preguntas sobre los fines sociales, el principio de dis-
curso exige también que el tratamiento y la resolucion de estas sea racional
y fundado'**. Los discursos racionales pueden ser, en primer lugar, (i) sobre
cuestiones pragmaticas, en cuyo caso “se busca los fines adecuados para la
realizacion de sus metas. También esas metas pueden volverse problemati-
cas ellas mismas. Entonces ya no se trata de una eleccion de medios ‘racio-
nal con arreglo a fines’, sino de la ponderacion de metas a la luz de valores
aceptados”'**. Enseguida, esos discursos pueden versar (ii) sobre cuestiones
ético-politicas, referidas a la discusion sobre qué vida se quiere vivir en co-

130 HaBERMAS, Jiirgen, et dl. (1998), pp. 79-82.
131 CuaMmBERs, Simone (1995), p. 237.

132 DuranGo, Gerardo (2006), p. 19. Disponible en linea: <https://revistas.udem.
edu.co/index.php/opinion/article/view/839>.

133 HaBEerMas, Jiirgen, et dl. (1998), p. 222.
134 HaBERMAS, Jiirgen, et dl. (1998), p. 227.
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mun y con qué ideales'*. Finalmente, pueden ser discursos sobre (iii) cues-
tiones morales, en los que se argumenta un deber ser que se universaliza.

Estos tres tipos de discursos estarian presentes en cualquier discusion
en la esfera publica, debiendo ellos balancearse de acuerdo con las deli-
beraciones de los actores. Sin embargo, existe una condicion pretendida
sobre estos discursos, que es el hecho de que ellos se planteen por actores
que tengan una actitud imparcial y respetuosa y que, por lo tanto, permitan
la debida interaccion entre los discursos'¢.

Los diferentes tipos de discurso nos pueden llevar a diversos escenarios
y formas de resolucion, siendo que en una sociedad compleja no siempre
podria llegarse a soluciones morales o éticas y podria ser necesario, enton-
ces, recurrir a la negociacion. La negociacion, analizada a la luz del prin-
cipio de discurso, no podria efectivamente respetar dicho principio, porque
las partes estan en posicion de forzar o inducir, mediante promesas o ame-
nazas, lo que importa romper la l6gica de la deliberacion. Para HABERMAS,
la negociacion desregulada nunca podria respetar el principio de discurso,
pues este precisamente busca asegurar el consenso sin coerciones. Siendo
asi, los compromisos de la negociacidén no pueden sustituir a los acuerdos
en base a discursos morales o éticos'?’.

Luego, el derecho construido desde esa posibilidad de deliberacion solo
puede ser entendido como parte central de un sistema, donde existe una
circularidad entre la creacion del principio democratico y la generacion
del derecho legitimo, que se construyen cooriginalmente. Esto, porque es
el principio de discurso el que puede dar lugar a las formas juridicas, que
son las que luego articularan la manera en que el principio de discurso se
ejerce, para efectos de asegurar la autonomia politica, “mediante la que la
autonomia privada, que en un primer momento so6lo queda puesta en térmi-
nos abstractos, puede ser objeto de desarrollo y configuracion juridico™'*®.

La construccién mutua de una y otra instancia de autonomia, que per-
miten el derecho, tiene como base fundamental criterios de igualdad y de
comunicacion, que son las condiciones basicas de la deliberacion.

135 HaBERMAS, Jiirgen, et dl. (1998), pp. 228-229.
136 CuaMmBERs, Simone (1995), p. 239.

137 HABERMAS, Jiirgen, et al. (1998), pp. 233-234.
138 HaBERMAS, Jiirgen, et dl. (1998), p. 187.
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Como explica NiNo, una de las caracteristicas fundamentales de la teo-
ria de HaBERMAS es el hecho de que el valor moral de los discursos es parte
de una construccién colectiva y no individual, y es precisamente a través
de la “busqueda cooperativa de la verdad” que se puede llegar a postulados
efectivamente imparciales'®’.

En el mismo sentido, CHAMBERS argumenta que, en la obra de HABER-
Mas, la logica del imperativo categérico para la busqueda del valor moral
es sustituida por la de la conversacion ideal, siendo que la pregunta ya no
es si el maxim es aplicable a todos los casos, sino si el maxim seria acepta-
ble para todos'*.

Ademas, supone que hay una accion que no es violenta y que se desa-
rrolla sobre un mundo de vida, que funciona como punto de referencia o
telon sobre el cual se produce el referido acto.

HagBerMAS explica:

“Durante la accion comunicativa el mundo de la vida nos envuelve en el modo
de una certeza inmediata, desde la que vivimos y hablamos sin distancia res-
pecto a ella. Esta presencia penetrante, a la vez que latente y desapercibida,
del trasfondo de la acciéon comunicativa puede describirse como una forma
intensificada y, sin embargo, deficiente de ‘saber’ y de poder”'!.

5. LA ACCION COMUNICATIVA, SOBERANIA POPULAR Y DERECHO

La accion comunicativa es uno de los conceptos centrales de la teoria
deliberativa de HABERMAS y, como vimos antes, esa accion esta mediada en
la deliberacion democratica por el principio de discurso. En el analisis ha-
bermasiano, la soberania popular y los derechos subjetivos son los grandes
elementos que dan cuerpo al lenguaje en el que se basan los discursos que
constituyen la accion comunicativa mediante la cual la sociedad construye
su opinion publica, que es la que configura al derecho.

“La cooriginalidad de autonomia privada y autonomia ptiblica muéstrase solo
cuando desciframos y desgranamos en términos de teoria del discurso la figura

139 NmNo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 160.
140 CHaMBERS, Simone (1995), p. 233.
141 HaBErRMAS, Jiirgen, et dl. (1998), p. 84.
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de pensamiento que representa la ‘autolegislacion’, figura conforme a la cual
los destinatarios son a la vez los autores de sus derechos™'*2,

El autor vuelve sobre la soberania popular para analizar como ese con-
cepto, en relacion con el concepto de derecho subjetivo, viene tratado en
los que ¢l considera los grandes autores de las visiones mas individualistas
y republicanas: KanT y Rosseau. Su critica, a ambos por igual, es no tomar
en cuenta suficientemente bien el dialogo que debiera producirse entre los
dos principios para efectivamente producir una teoria del derecho moder-
no'“. En su vision:

“La conexion interna que buscamos entre soberania popular y derechos del
hombre ha de radicar, pues, en el contenido normativo de un modo de ejer-
cicio de la autonomia politica, que no viene asegurado por la forma de leyes
generales sino sélo por la forma de comunicacion que representa la formacion
discursiva de la opinién y la voluntad comunes™*,

Como puede apreciarse, la via que toma el autor es la de reconoci-
miento de un espacio que permita conectar estos dos principios que €l ve
como bases del derecho moderno. La forma en que esa conexion debiera
o pudiera provocarse es a través de la comunicacion y especialmente de la
comunicacion que se produce en la formacion de la opinion ptblica'®. Son
los discursos el lugar donde puede formarse la voluntad racional y, por lo
tanto, la legitimidad del derecho seria un mecanismo comunicativo:

“Por tanto, la conexion interna que buscamos entre soberania popular y dere-

chos del hombre consiste en que en el ‘sistema de derechos’ se recogen exac-

tamente las condiciones bajo las que se pueden a su vez institucionalizarse

juridicamente las formas de comunicacioén necesarias para una produccion de

normas politicamente auténoma’'S,

Eso explicaria en parte la teoria del derecho del autor, donde discurre
sobre como un sistema de derecho puede convertirse en un sistema que

142 HaBERMAS, Jiirgen et dl. (1998), p. 169.
143 HaBERMAS, Jiirgen et dl. (1998), pp. 164-168.
144 HaBerMas, Jiirgen ef dl. (1998), p. 168.

145 El concepto de opinidn publica es de especial complejidad en términos de las traduc-
ciones de Habermas. Una buena explicacion sobre ello aparece en el prologo del libro
Historia y critica de la opinion publica, donde se explica que el término original es
Offentlichkeit y que ello viene traducido a veces como “opinién piiblica”, como “pu-
blicidad” o como “esfera publica”. HABERMAS, Jiirgen (1994), pp. 115-119.

146 HaBERMAS, Jiirgen ef dl. (1998), p. 169.
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haga valer de manera equilibrada la autonomia privada y la autonomia pii-
blica (los derechos subjetivos y la soberania popular)'¥’. Es una busqueda
constante del equilibrio, que se repite en los diversos dispositivos que el
autor levanta para intentar asegurarla en la toma de decisiones colectivas.

La teoria de la accién comunicativa de HABERMAS tendria una base pre-
cisamente en la creencia de que la deliberacion permite evitar la hegemo-
nia de una manera de comprender el mundo por sobre otra, como sefiala
HEeALY:

“La teoria de la accion comunicativa de Habermas aboga por formas de debate
justas, libres y abiertas y por la comunicacion como un medio de trascender la
dominacion de una forma de razonamiento sobre otras™'*8,

CucHuMBE y GIRALDO se refieren a los rasgos morales de la democracia
deliberativa de HABERMAS, considerando:

“El respeto a los principios constitucionales y el seguimiento de los procedi-
mientos institucionalizados de comunicacion constituyen las claves morales
que facilitarian la toma colectiva de decisiones y la inclusion del otro en el
juego politico, estas exigencias morales suponen igual participacion y capaci-
dad de uso publico de la razén por parte de todos los actores sociales en una
discusién sobre asuntos comunes”'*,

Estas condiciones serian las que legitiman los acuerdos y les darian
fuerza vinculante, en la medida que las condiciones estan precisamente al
servicio de la toma de una decision publica. Reconocen los autores que fi-
nalmente la conceptualizacion de la democracia deliberativa de HABERMAS
contendria los principios ético-politicos mas plausibles para justificar la
democracia'>’.

Como explica DoMINGUEZ:

“Para Habermas el ntcleo normativo de la legitimidad se encuentra en las
condiciones pragmaticas que permiten la comunicacion entre los individuos
dentro del proceso de legitimacion. La tesis en este punto consiste en afirmar
que el lenguaje tiene como telos (finalidad) interno el entendimiento. Ademas

147 HaBERMAS, Jirgen et dl. (1998), p. 184.

148 HEALy, Stephen (2003), p. 96.

149 CucHumBE, Jair y GIrRaLDO, Jhon (2013), pp. 141-159.
150 CucHumBE, Jair y GiRALDO, Jhon (2013), p. 156.
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de la tesis anterior, se proponen otras dos complementarias: 1) en el concep-
to de entendimiento se encuentra implicita la idea de un acuerdo libre de
coaccion; y 2) el concepto de entendimiento presupone una nocion amplia de
racionalidad”'!.

6. CRITICAS A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Las criticas a los modelos deliberativos arrancan generalmente de ver-
los como modelos que no miran a la realidad material y que, por lo tanto,
no toman en cuenta las falencias del mundo real para adoptar un modelo
como el propuesto. En este sentido, por ejemplo, un grupo de criticas esta
apuntado en el sentido de que la desigualdad de ingresos y conocimientos
dificulta la practica'>.

SuapIro sefiala que la pretension de que la deliberacion produce meno-
res grados de conflictividad no es correcta, pues incluso en algunos casos
aumenta esa posibilidad de discrepancia. Se basa para ello en afirmaciones
de GurmaN y THOMPSON, quienes, en un texto que defiende el ideal deli-
berativo, sefialan como una excepcion la posibilidad de deliberar en torno
a temas que son moralmente defendidos con fanatismo. Desde el punto de
vista de SHAPIRO, no es posible descartar la apelacion a los fundamentos
religiosos que los grupos pueden utilizar para dar cabida a sus opciones y,
por lo tanto, es imposible descartarlos de la deliberacion'>.

Nos parece que esta critica confunde los planos de discusion y a la
larga intenta hacer parecer a la deliberacién como un instrumento esen-
cialmente ingenuo. Parece cierto lo que comenta SHAPIRO, en términos de
la real disposicion de las personas frente a una discusion, pero, eso deja
de lado que la deliberacion para producirse tiene ciertas reglas minimas y
que, evidentemente, si alguien no sigue esas reglas, no puede ser admitido
en el proceso. La deliberacion es un proceso entre iguales y en la que la
apelacion a los valores debe ser justificada racionalmente. Tanto la defini-
cion sobre quiénes son los “iguales” como aquella sobre cuando una accion
comunicativa puede ser considerada como efectivamente apelante a la ra-

151 DowmiNGugz, Héctor (2013), p. 311.
152 NmNo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 202.
153 SuaPiro, Ian (1999), pp. 29-32.
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cionalidad requieren de ciertos acuerdos previos. Esos acuerdos pueden ser
amplios acuerdos sociales (la separacion del Estado y la Iglesia junto a la
definicion del Estado laico), o pueden ser acuerdos relativos a ciertos me-
canismos e instancias especificas (en la evaluacion de impacto ambiental
se evaluan los efectos de los proyectos y no el valor o disvalor del sistema
extractivista). Luego, quien participa de la deliberacion debiera seguir esos
acuerdos o reglas minimas o, de lo contrario, estd simplemente utilizando
el espacio para llevar adelante su propia agenda, externa a la propia posi-
bilidad de deliberacion.

En el ejemplo del fanatismo religioso, supongamos que nos encon-
tramos en un Estado laico y en un proceso de deliberacion sobre las me-
jores técnicas de educacion parvularia. SHAPIRO tiene razoén que es muy
probable que alguno de los participantes de la deliberacion sefale que, de
acuerdo con su libro sagrado, la unica crianza posible es la que realiza
la madre, en la casa. También tiene razén en que es muy probable que
esa creencia venga apasionadamente presentada y tienda a ser inflexible.
Probablemente también tiene razon en que eso generara un conflicto entre
los deliberantes.

Pero nos parece que todo lo anterior no solo no es causado por la deli-
beracion, sino que, por el contrario, puede ser adecuadamente conducido
en un proceso deliberativo. La posicion de esa persona probablemente no
sea razonable para los demas, y en cualquier caso la invitacion es a res-
paldar racionalmente su opinion, cuestion que puede elegir o no hacer,
independientemente de su fanatismo. La institucionalidad que rodea a la
deliberacion, por otra parte, debiera excluir a la persona si no tiene ninguna
intencidon de colaboracion ni de debate, mas alla de la imposicion absolu-
ta de su idea por razones religiosas. La deliberacion tiene, por supuesto,
un limite en la tolerancia de las argumentaciones que no cumplen con las
normas minimas de convivencia, y la ingenuidad que se le atribuye es solo
en el entendido de que debe ser absolutamente tolerante a cualquier rom-
pimiento de reglas basicas.

WALZER, por su parte, centra su critica en que la deliberacion solo seria
una de las maneras en que la politica se manifiesta, pero hace un listado
de otras actividades en las que claramente hay una manifestacion politica,
pero presumiblemente no podrian caber dentro de un espacio totalmente
deliberativo. Entre otras cosas, lista la formacion politica, las manifesta-
ciones, el lobby, las campafias y votar. El autor cree que la deliberacion
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puede tener una parte en el escenario de las actividades politicas, pero que
de ninguna forma puede sustituirlas completamente!>.

La critica de WALZER parece no solamente atendible, sino que absoluta-
mente razonable y compatible con el ideal deliberativo. Mientras efectiva-
mente vemos que en algunas obras se pretende una especie de deliberacion
total, nos parece que ella es mas bien una manifestacion de un ideal utopico
propio de este tipo de trabajos teoricos, en los que se describen esas situa-
ciones excepcionales de manera de poder expresar las maximas sobre las
cuales una determinada cuestion debiera asentarse. Asi, entonces, no nos
parece que la deliberacion sea una herramienta ni un valor que efectiva-
mente pueda sustituir todas las otras herramientas y valores politicos que
constituyen la diversidad de la democracia. Pero ello no obsta a creer que
introducir herramientas deliberativas mejoraria la calidad de la democracia.

MOoUFFE se conecta criticamente con la deliberacion haciendo un ana-
lisis de las dos corrientes principales que, segun ella, pueden reconocerse
en la literatura sobre el asunto; por una parte, RAwLs y sus seguidores y,
por otra, HABERMAS y los suyos. Usando las criticas que entre ellos se han
realizado, MOUFFE considera:

“Lo que esto revela es la imposibilidad de alcanzar aquello a lo que cada uno
de ellos, independientemente de sus diferentes vias, realmente apunta, esto es,
circunscribirse a un dominio que no sea sujeto de pluralismo valdrico y donde
el consenso sin exclusiones pueda ser establecido™'*’.

La autora considera que esto lo hace cada uno de ellos mediante dis-
positivos diferentes, pero que tienen en comun la pretension de poner a
la conceptualizacion liberal de la justicia como base incontestable de la
deliberacion. Eso tendria como consecuencia que el pluralismo solo podria
darse en espacios privados'®.

El problema principal de MourrE, en todo caso, no tiene que ver con
que se limite el pluralismo, sino con que ese limite sea puesto desde la
moral o la racionalidad"’. Nos parece razonable su critica cuando es di-

154 WaLzeRr, Michael (1999), pp. 58-66.
155 Mourrk, Chantal (2000), p. 91.
156 Mourrg, Chantal (2000), p. 92.

157 Mourrg, Chantal (2000), pp. 93-104. La autora defiende su postura de una democracia
agonistica, donde las disputas por el poder no son depuestas en busqueda del consenso,
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mensionada en ese sentido, pues coincidimos en que la aceptabilidad de
una determinada postura en la deliberacion no es algo que tenga posibili-
dades de ser vinculadas a conceptos mas absolutos, sino que esta mas bien
mediada por cuestiones institucionales y, por lo tanto, acuerdos. Como di-
jimos antes, lo aceptable o inaceptable en la deliberacion debiera pasar por
la consideracidon de racionalidad y esa racionalidad necesariamente esta
vinculada al contexto factico, cultural e institucional correspondiente, no
siendo un concepto absoluto.

Por otra parte, hay criticas al modelo deliberativo desde las llamadas
teorias de la eleccion social, que ven al juego democratico como un juego
de intereses similar a un mercado, pero donde el poder es la mercancia.
Desde este flanco y con la presuncion de que los sujetos siempre actuaran
de manera estratégica para maximizar sus utilidades, resulta evidente que
un modelo colaborativo, como es la deliberacion, no tiene posibilidad al-
guna de funcionar adecuadamente. Es del caso considerar que, para este
tipo de visiones, es la misma democracia la que no tiene mucho sentido.
En el extremo, es un mecanismo para sacar tiranos del poder de tanto en
tanto!®,

Como bien nota MackiE, en todo caso, la evidencia empirica sugiere
que no es correcto asumir que las personas se comunican solo de manera
autointeresada y buscando su mayor beneficio en perjuicio de los demas'.

Por otra parte, la critica desde la teoria de la eleccion social sefiala que
la deliberacion y su apertura significaria la incorporacion de sujetos e ideas
que han sido normalmente excluidas de la democracia, hasta hacerla colap-
sar, por romper lo que se ha entendido tradicionalmente como dimension
politica de los conflictos'®’. En esta linea, nos interesa observar las criticas

sino que compiten fuertemente, pero con la lealtad de considerar al adversario como
tal y no como enemigo. Pero ello no obsta que reconozca que tiene que haber un
consenso minimo y principios basicos sobre los cuales se construye dicha disputa.
Ella, en este sentido, solo agrega que ese consenso es conflictivo y que, por lo tanto, va
a estar también en disputa. En eso se aleja de los valores mas liberales y aparentemente
mas absolutos (en su visidn) que prerrogarian Rawls, Habermas y sus respectivos
seguidores.

158 Dryzek, John (2002), p. 36, en referencia a autores de la escuela de la eleccion social.
159 Mackig, Gerry (1998), p. 89.
160 Dryzek, John (2002), p. 40.
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que PosNeR hace a la democracia deliberativa. Este concepto de democra-
cia, para ¢él, tiene un marcado sesgo filosdfico, donde las cuestiones mora-
les que estan detras de las argumentaciones deben expresarse precisamente
en términos filosdficos, de modo que este tipo de democracia quiere “hacer
de la politica democratica una rama de la teoria politica™®!.

Observa que el pensamiento sobre la deliberacion esta centrado en ta-
lleres en una universidad, donde todos comparten un terreno comun, pero
que “[u]n pentecostal y un ateo, un pro-vida y un pro-opcion, un pacifista y
un ‘realista’ de la politica exterior, o un cazador y un vegano, no van a lle-
gar a un modus vivendi a través de la discusion, la discusion exacerba sus
diferencias al llevaros a una contienda abierta”'®?, En general, las criticas
de PosNER se pueden leer como criticas contra los intelectuales y la teori-
zacion, al mismo tiempo que contra la democracia deliberativa, con la que
los asocia. Pero, en su ntcleo, son criticas sobre la distancia entre el ideal
deliberativo y la realidad, con un lenguaje que desprecia a los intelectuales
y académicos, especialmente liberales de izquierda. Es imposible no ver
una intencionalidad politica en la vision de PosNER, aunque requeririamos
de mayores conocimientos sobre la situacion politica de Estados Unidos en
el momento en que escribid sus criticas para poder inferir contra quiénes
las dirige.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible observar una critica que se ase-
meja a las anteriores, especialmente a la de Mourrg, en el sentido de ver
en la teoria deliberativa un problema de aplicacion y especialmente de ab-
sorcion de las tensiones profundas entre los sujetos de una democracia.
Nuevamente, nos parece que esto mira solo a la posibilidad de la delibera-
cion como una cuestion absoluta. Las diferencias entre los sujetos y grupos
en una democracia no se resuelven completamente ni con la democracia
agregativa ni con la deliberativa, pero creemos que hay muchas mejores
chances con este tltimo modelo.

El agonismo se puede producir tanto en el modelo agregativo como en
el deliberativo, pero en este ultimo la obligacion de dialogar nos permite
al menos escuchar las razones que llevan a nuestro adversario a posicio-
narse desde una determinada postura, en lugar de simplemente suponerlo y

161 PosNEr, Richard (2005), p. 133.
162 PosnEer, Richard (2005), p. 135.
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alejarlo, que es parte de lo que la democracia agregativa contiene. Hay, en
el fondo, un problema de visiones o mas colaborativas o0 mas competitivas
de la vida en comun, lejos de resolverse en las discusiones de los autores.
Tan lejos como quiza en otras esferas de la vida. Pero de todas maneras
tenemos que vivir juntos.

7. CONDICIONES DE LA DELIBERACION

Democracia deliberativa y deliberacién no son lo mismo. Sostenemos,
en este sentido, que pueden existir mecanismos deliberativos, sin que ne-
cesariamente la democracia sea propiamente deliberativa. Si se analizan
todos los elementos que en la teoria se asocian a una democracia deli-
berativa, es incluso mas posible entender las criticas que se le realizan,
pues, en efecto, aparece como una practica muy poco probable de darse
en realidad.

Es por ello que, en lo que a nosotros interesa, mas que el tratamiento del
sistema completo como deliberativo, queremos conocer cuando determi-
nados espacios lo son, tomando en cuenta que las bases de la deliberacion
son precisamente las que sirven de cimiento a la democracia deliberativa.

En este sentido, UrFALINO describe los que serian los dos grandes mo-
delos de deliberacion: (i) el modelo de conversacion, y (ii) el modelo de
la oratoria. De acuerdo con este autor, la corriente predominante, y que
hemos seguido hasta ahora, donde destacan autores como HABERMAS y
ELSTER, es la corriente del modelo de la conversacion, que tendria como
caracteristicas considerar la deliberacién como un intercambio puro de ar-
gumentos que se contrasta con la negociacion, especialmente en cuanto
esta tltima es una busqueda egoista del propio beneficio'®.

El modelo conversacional de la deliberacion tendria las caracteristicas
que ya hemos analizado: (i) discusion libre y abierta, (ii) igualdad de los
participantes, y (iii) respeto por el mejor argumento, los que deben ser
cooperativos, o en busqueda de la victoria del punto de vista, sinceros y
desprovistos de apelaciones emocionales. Mientras tanto, en el modelo de
oratoria, existiria:

163 UrraLINO, Philippe (2016), p. 40.
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“1) Inscripcidn institucional que rige la seleccion de los participantes y de lo
que puede ser dicho; 2) la asimetria entre oradores y oyentes (pocos hablan,
muchos escuchan) y la desigualdad (las competencias en el arte oratorio son
desigualmente distribuidas); 3) el afan de persuadir, que a) autoriza la apela-
cion a las emociones, b) no supone sinceridad de los oradores, ¢) es claramente
egoista”!®4,

Las criticas que UrraLINO realiza al modelo conversatorio tienen que
ver con que (i) no toma suficiente atencion a las situaciones en las que se
produce decision colectiva; (ii) traza una linea demasiado rigida entre ne-
gociacion y deliberacion, y (iii) descarta los comportamientos adversaria-
les (agonisticos) que son propios del actuar humano!'®, Para ¢él, finalmente,
la tnica condicion de la deliberacion seria la existencia de una discusion
que lleve a una decision colectiva'®,

Las criticas, sin descartar la deliberacion, ponen el acento en cuestiones
propias de la teoria que la harian poco realista. Su preocupaciéon nos parece
centrada en la metodologia de comprobacién empirica en la sociologia.
Esa base de su preocupacion nos parece que contribuye al debate y, en
especial, contribuye a la pretension de este trabajo, en orden a observar las
condiciones de deliberacion de la participacion ciudadana. En este sentido,
el autor revisado termina por reconocer la posibilidad de colaboracion en-
tre ambos modelos!®’, cuestion que nosotros diriamos es el reconocimiento
de que entre los dos modelos explicados puede haber un cierto continuo.

Asi, en el modelo conversacional mas idealista, se cumplirian todas las
reglas que los autores mas puros de la deliberacion han descrito y que sabe-
mos que en cierto sentido son ideales y por lo tanto inalcanzables. En el ex-
tremo opuesto del continuo estaria la condicién tnica que URFALINO cree
que constituye la deliberacion: discusion que lleva a decision colectiva.

Explorar el grado de deliberacion de un determinado proceso constitu-
ye, por lo tanto, un ejercicio de estudio sobre cuales de las caracteristicas
que la doctrina supone de la deliberacion son cumplidas en dicho proceso.
Supone, también, ver en qué medida esas caracteristicas son cumplidas.

164 UrraLINO, Philippe (2016), p. 42.
165 UrraLINo, Philippe (2016), pp. 45-53.
166 URrALINO, Philippe (2016), p. 53.
167 UrraLINoO, Philippe (2016), pp. 54-55.
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Como senala NiNo, siendo que la deliberacion quisiera alcanzar el ma-
yor grado de imparcialidad, una de las condiciones de que ello ocurra es
que los actores puedan compartir sus intereses. Esto supone que “la falta de
imparcialidad no se debe a menudo a inclinaciones egoistas de los actores
en el proceso social y politico, sino a mera ignorancia acerca del contenido
de los intereses de los demas™'®®.

Dichos intereses, sin embargo, debieran ser compartidos justificando su
legitimidad, de modo que sea un discurso no solamente informativo, sino
apto para la discusion publica'®.

8. PARTICIPACION CIUDADANA Y DELIBERACION

Hay de alguna manera un contrasentido en pensar en la participacion
ciudadana institucionalizada como un espacio deliberativo, si es que esta
reflexion se hace desde HABERMAS. Esto, porque nos parece que, desde el
punto de vista del autor, los mecanismos de participacion ciudadana podrian
ser catalogados como regulaciones normativas de interacciones estratégi-
cas, que son una alternativa tanto a la deliberacion como a la disputa'”®.

Recordemos que en la deliberacion habermasiana los sujetos deben en-
contrarse en condiciones de cooperacion que excluyen los comportamien-
tos estratégicos, cuestion que en los mecanismos de participacion ciuda-
dana podriamos considerar que no se da. La facticidad de los procesos de
participacion indica que en ellos muchos de los participantes interactuaran
con un objetivo estratégico y no puramente deliberativo, ya sea porque
atienden a un interés particular en especial (funcion privada de la partici-
pacion), porque estan empujando una determinada politica publica, porque
tienen una vision del mundo determinada o porque quieren usar el proceso
como base para un proceso politico o juridico distinto.

Estas regulaciones normativas de interacciones especiales, en el uni-
verso habermasiano, son espacios que se alejan de la deliberacion porque
en ellos conviven actores que enfrentan el juego desde una idea de cons-

168 NmNo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 168.
169 NNo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), p. 171.
170 HaBERMAS, Jiirgen ef dl. (1998), p. 88.
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truccion colaborativa y otros que lo hacen de manera estratégica. Segun
HaBERMAS, para que dichos espacios funcionaran en términos de provocar
integracion social, tendrian que darse dos caracteristicas regulatorias mu-
tuamente excluyentes.

“Tales regulaciones tienen que representar, por un lado, restricciones facticas
que cambien de tal suerte la corona de datos, que el actor, en la actitud de
alguien que actua estratégicamente, se vea en la necesidad de efectuar en su
comportamiento la adaptacion que objetivamente se desea; por otro lado, esas
reglas han de tener a la vez la capacidad de ‘integrar socialmente’, pues que
imponen obligaciones a sus destinatarios, lo cual, segun nuestros supuestos,
solo es posible sobre la base de pretensiones de validez normativas intersubje-
tivamente reconocidas™'".

Entonces, para que existiera efectivamente deliberacion en uno de estos
espacios, tendrian que sus regulaciones orientar al actor estratégico hacia
los fines deseados por la regulacion, a la vez que propiciar la integracion
social. Por ultimo, la integracion social a la que se refiere HABERMAS es la
comprension intersubjetiva que se produce entre los sujetos a proposito de
la existencia de un mundo de vida en el que estan integrados, cuestion que
se ha vuelto mas dificil en la medida que las sociedades se han compleji-
zado, perdido el orden social y tienen actores cada vez mas autdbnomos y
estratégicos en su actuar'”?,

Todo lo anterior aplica, sin dudas, a la participacion ciudadana institu-
cionalizada, asi como HABERMAS cree que es la base del derecho moderno.
Sin perjuicio de esa conclusion del autor, nos parece importante resaltar que
los espacios de participacion compartirian estas caracteristicas, pues eso
nos muestra en parte por qué dichos espacios estan cada vez mas regulados
y por qué son cada vez mas importantes e interesantes para el derecho.

Enseguida, hay otra parte de la teoria habermasiana que creemos hay
que destacar en esta seccion. El autor, apoyado en la teoria de sistema,
reflexiona que desde ese entendimiento el derecho pierde su centralidad
en una sociedad policéntrica como la actual, de suerte que pasa a ser un
subsistema mas entre muchos otros subsistemas que sufren de autopoie-
sis, siendo incapaz de conectarse con los demas subsistemas para lograr

171 HAaBERMAS, Jiirgen et al. (1998), p. 88.
172 HaBERMAS, Jiirgen ef dl. (1998), p. 89.
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influenciarse mutuamente!”®. Pero en el momento en que al autor escribe y
que la mayoria de la teoria deliberativa florece!™, todavia se venian arman-
do las presiones que desembocaron en la comprension del Estado regula-
dor, asi como aquellas que dieron origen a la ampliacion de la participacion
ciudadana en materia administrativa y ambiental.

La participacion ciudadana puede ser, precisamente, un espacio de in-
termediacion entre el subsistema del derecho y los otros subsistemas, pues
a pesar de estar regulado por el propio derecho, da cabida a otras logi-
cas. En un procedimiento de participacion ciudadana en que las personas
puedan hacer sus observaciones de manera abierta y amplia, se producird
idealmente un traspaso desde los demas subsistemas sociales al subsistema
del derecho, que debera de alguna manera dialogar con esas logicas.

El derecho, de todas formas, podria defenderse de esas logicas como
si fueran una infeccion, repeliéndolas. Una mala practica de la participa-
cion ciudadana en este sentido consistiria en utilizar solamente las logicas
mas formalistas del derecho para evaluar y responder las observaciones
y aportes que se hagan desde fuera del subsistema. Eso, podriamos decir,
constituiria una practica no deliberativa.

Esta reflexion se distancia, pero se articula, de la visiéon de HABERMAS
del derecho como un espacio que tiene una funcion bisagra entre un de-
terminado sistema y el mundo de la vida. En esa vision, el derecho es el
lenguaje que permite la codificacion de los mensajes de los diferentes sub-
sistemas, dandoles la posibilidad de comunicarse'”.

“El derecho funciona, por asi decir, como un transformador, que es el que ase-
gura que la red de comunicacién social global sociointegradora no se rompa.
Solo en el lenguaje del derecho pueden circular a lo ancho de toda la sociedad
mensajes de contenido normativo. Sin la traduccion al complejo codigo que el
derecho representa, abierto por igual a sistema y mundo de la vida, esos men-
sajes chocarian con oidos sordos en aquellos &mbitos de accion regidos por
medios sistémicos de regulacion o control”!7®.

173 HaBERMAS, Jirgen et dl. (1998), pp. 111-113.

174 La version original de Facticidad y validez es de 1992, y una parte importante de la
teoria deliberativa se desarrolla durante los 90.

175 HABERMAS, Jiirgen et al. (1998), pp. 118-120.
176 HaBERMAS, Jiirgen ef dl. (1998), p. 120.
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Se distancia y se articula, porque creemos que los procedimientos de
participacion ciudadana son un espacio hibrido en términos de su perte-
nencia al derecho. Le pertenecen al derecho en cuanto regulados por €l,
pero no le pertenecen completamente, pues en su ser real transcurren por
los bordes de lo juridico y le representan mas bien un desafio permanente.
(Qué cabe en un procedimiento de participacion ciudadana? ;Qué puede o
debe tomarse en cuenta y con qué lenguaje?

La labor del derecho en esto, antes que articular, es traducir. Convertir
en una cuestion juridica algo formulado en otros términos. Eso debe ha-
cerlo siempre, pero en la participacion ciudadana la exigencia es mayor
y simultdnea a la propia experiencia del derecho. Quien comunica en el
marco de un proceso de participacion, por una parte, esta experimentando
el derecho a participar y, por otra, esta exigiéndole al sistema que su pre-
ocupacion sea traducida y sea acogida. Realizando un derecho y a la vez
exigiendo la realizacion del mismo derecho.

La mala practica a la que haciamos referencia antes, la no-participa-
cion, consiste en negar esa traduccion o en no darle cabida a la expresion
ciudadana mediante su conversion en una expresion juridica no equivalen-
te o impertinente.

La participacion administrativa, y en cierta medida la ambiental, tienen
una tendencia a funcionar como bisagras oxidadas, por esta mala practica.
Lo hacen, por lo que HABERMAS diria que es una vision sistémica que mira
mas a sus propios intereses y empuja a los ciudadanos a posiciones peri-
féricas y que ¢él le atribuye tanto a la esfera de la administracion como a
la de la economia'”’. Una buena manera de asegurar su propio espacio es
impidiendo el ingreso de agentes, mediante una traduccion no solo idioma-
tica, sino que ideoldgica, de las expresiones ciudadanas. Esto se relaciona
también con el principio de Estado de la regulacion, expuesto por DE Sou-
sa Santos. Ese principio se basa en una relacion vertical para con el ciu-
dadano!”®y que, por lo entendido, asi alimentaria una tendencia a repeler la
logica horizontal de la deliberacion.

En lo juridico se entrelazan los discursos con la forma, con el procedi-
miento. Incluso el propio derecho puede dar cuenta de cudles son los dis-

177 HABERMAS, Jiirgen et al. (1998), p. 144.
178 DE Sousa Santos, Boaventura (2009), pp. 31-32.
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cursos esperables en una determinada area, para la produccion y aplicacion
del propio derecho!”. Esto da cuenta de que la forma que tenga la institu-
cion que permita la participacion ciudadana es relevante, pues permite y
legitima una determinada gama de discursos, los que a su vez se convierten
en fuente de legitimacion del propio derecho.

Vale decir, el derecho, al sefialar cuales son las formas deseables de
discurso, esta acotando las posibilidades de influencia sobre si mismo, pero
a la vez abriéndolas. Si el derecho manifiesta que un discurso pragmatico
relacionado con el conocimiento del territorio, por ejemplo, es un discurso
valido, entonces estara diciendo que es un discurso que puede influir en él.
La modificacion y creacion del derecho seran posibles desde ese discurso,
pues la legitimidad del derecho y del discurso estan entrelazadas.

Por ultimo, un mecanismo deliberativo de participacion ciudadana no
importa la deliberacion entre quienes participan del mecanismo, sino que
la deliberacion entre ellos y la ley, representada en la autoridad. En un pro-
cedimiento institucionalizado de participacion, quien esta en posicion de
autoridad tiene un determinado mandato legal que cumplir y ciertos fines
determinados que atender con su decisidn, cuestion que esta relativamente
cerrada y dada por la efectiva manifestacion de la voluntad popular, que es
la ley. Pero al mismo tiempo, si tiene también el mandato de llevar adelante
su obligacion conjuntamente con un proceso de participacion ciudadana,
entonces lo que se esta diciendo a la autoridad es que su mandato y las
posibilidades de cumplir con el mismo deben dialogar con los resultados
de la participacion.

Ese dialogo es el que puede constituir la deliberacion en esta escala, y
esa deliberacion, al estar condicionada por el espacio normativo en el que
se produce, acepta un agonismo pluralista relativo, pero no arbitrario ni
vinculado con conceptos absolutos. El acto de habla que se puede ejecutar
en un espacio de participacion de este tipo, debe venir en el lenguaje que
se ha definido para €l, pero su contenido puede ser relativamente plural.
Estara contenido, de cualquier forma, en la l6gica sistémica y la discusion
sobre las formas que lo preceden y que se constituye en la norma que lo
autoriza.

179 HaBERMAS, Jiirgen ef dl. (1998), p. 247.
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CAPITULO III:
DE LA PARTICIPACION EN LA GESTION PUBLICA






1. INTRODUCCION

Como revisamos en secciones anteriores, la participacion ciudadana
tiene diversas dimensiones. Una de las matrices desde las que pueden dife-
renciarse esas dimensiones de ordenacion puede ser aquella que define la
participacion segun el nivel en que opera, donde la principal diferenciacion
que se ha hecho es entre participacion politica y participacion adminis-
trativa o en la gestion publica. La literatura mas juridica se refiere a esta
participacion como “administrativa”, mientras que aquella mas cercana a
las ciencias politicas la trata como “en la gestion publica”.

Nos parece, sin embargo, que es posible diferenciar la participacion en
la gestion publica de la participacion administrativa. Esto, a pesar de que,
como sefiala CASTELLA, es mas sencillo definir participacion que hacer la
diferencia efectiva entre participacion politica y administrativa, “puesto
que muchas decisiones administrativas se convierten en politicas y afectan
intereses y valores de la comunidad”'®. Esto nos muestra una realidad, que
es el hecho de que, aunque hagamos diferencias para efectos de analisis,
de todas maneras, las instancias de participacion, independientemente del
espacio juridico en el que se integren, terminan teniendo una dimension
politica.

Ahora bien, en el derecho espafiol, la Constitucion se refiere a la partici-
pacion en los “asuntos publicos” y con ello engloba a los distintos tipos de
participacion. El tratamiento normativo y doctrinario espaiiol resulta muy
importante para nosotros, pues la participacion en los asuntos publicos no

180 CASTELLA, Josep Maria (2011), p. 39.
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esta reconocida en la mayoria de las constituciones latinoamericanas'®!

de Europa Occidental.

y

En principio, al menos, la vision de CASTELLA nos sirve, entonces, para
diferenciar. La participacion politica y la participacion administrativa se
diferencian principalmente por los distintos niveles en los que operan.
Podriamos decir que la participacion administrativa estd mas cercana al
derecho administrativo, mientras que la participacion politica en sentido
amplio como la entendimos en el capitulo anterior, estaria mas cercana al
derecho constitucional. La linea divisoria entre ellas es, por tanto, igual de
difusa o concreta que entre esas dos ramas del derecho.

Abhora bien, en la mirada de CASTELLA no se integra la participacion en
la gestion publica, sino que haciendo una division mas formalista desde
un enfoque de derecho, se reconocen solo las categorias de participacion
politica administrativa.

Para nuestro trabajo, en cambio, haremos una distincion adicional, en
el sentido de tratar a la participacion en la gestion publica y a la participa-
cioén administrativa como cuestiones diferentes. Esta tlltima sera acotada a
la participacion que se permite en el procedimiento administrativo, mien-
tras que la primera abarcara un numero mayor de espacios e instancias, de
acuerdo a las definiciones que se daran en los acapites siguientes.

En la siguiente seccion trataremos en extenso la participacion ciuda-
dana en la gestion publica, mientras que la participacion administrativa,

181 La Constitucion ecuatoriana de 2008 si reconoce el derecho a la participacion. Lo
hace expresamente en su articulo 61, numero 3, como el “derecho a participar en los
asuntos de interés publico”, a lo que agrega con una nomenclatura distinta: “Articulo
23: Las personas tienen derecho a acceder y participar del espacio piblico como am-
bito de deliberacion, intercambio cultural, cohesion social y promocion de la igualdad
en la diversidad. El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones
culturales se ejercera sin mas limitaciones que las que establezca la ley, con sujecion
a los principios constitucionales”. Finalmente agrega, en el articulo 278: “Para la con-
secucion del buen vivir, a las personas y a las colectividades, y sus diversas formas
organizativas, les corresponde: 1. Participar en todas las fases y espacios de la gestion
publica y de la planificacion del desarrollo nacional y local, y en la ejecucion y control
del cumplimiento de los planes de desarrollo en todos sus niveles”.

Otras constituciones consideran el derecho a participar, pero en la clave de derecho
fundamental politico, ya revisado anteriormente y, por lo tanto, el derecho a elegir y
ser elegido, principalmente, ademas de algunos otros mecanismos especificos (como
referéndum), es el caso, por ejemplo, de la Constitucion de Pert.
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aquella que es institucionalizada y tiene por objeto incidir en la toma de
decisiones de la Administracion, en conformidad a la ley, sera tratada en
profundidad en el capitulo siguiente.

2. EL CONCEPTO DE PARTICIPACION EN LA GESTION PUBLICA,
UNA MIRADA POLITOLOGICA

El estudio de la participacion, como hemos dicho, se ha realizado mu-
cho mas desde las ciencias politicas y la sociologia que desde el derecho.
En este apartado revisamos especialmente como ha fluido la discusion po-
litologica sobre la participacion frente a la Administracion, que en este
espacio es llamada participacion en gestion publica.

La mirada de las ciencias politicas se hace util y necesaria en nuestro
trabajo por varias razones. En primer lugar, porque es esta disciplina la
que le ha dado mayor cabida al estudio de la misma y, por lo tanto, la
que presumiblemente tiene estudios mas acabados sobre su configuracion
conceptual y factica. Enseguida, porque la mirada politologica nos sirve
para ilustrar los valores en que se inspiran las instituciones participativas
y, siendo asi, para comprender por qué su concrecion en el derecho es
relevante y cuales son las aspiraciones que se tienen cuando se consagra.

Ahora bien, no necesariamente porque se haya estudiado mas, se alcan-
zan niveles muy avanzados de certeza en su conceptualizacion, que aun es
difusa y sobre todo se confunde en sus términos abstractos con sus mani-
festaciones concretas. Desde el analisis que se hace en términos juridicos,
la dificultad mayor radica, probablemente, en que la institucionalizacion o
falta de ella no es un elemento a tener en consideracion por los politélogos
estudiados, cuestion que vale la pena tener en consideracion.

Un primer ejemplo es el de PArrY e dl., quienes en su estudio toman
“una muy amplia definicién de participacion politica como ‘tomar parte
del proceso de formulacion, aprobacion y aplicacion de las politicas pu-
blicas’'®. El propio concepto de politicas publicas remite a un cuerpo
inexacto de disposiciones normativas, que para el derecho se hace dificil
de abordar desde sus categorias.

182 Parry, Geraint et d@l. (1992), p. 16.
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Mas compleja es la postura de BircH, para quien la defensa de la de-
mocracia siempre ha estado ligada a la defensa de la participacion, pero “el
concepto de participacion politica no esta ni cercano en complejidad al de
representacion, no es actualmente discutible y puede ser facilmente ilus-
trable con un ejemplo, en la forma de una lista de las actividades de parti-
cipacion abiertas a las personas en los estados democraticos modernos™!®3.

A pesar de la supuesta simplicidad del concepto de participacion, el
autor no es capaz de dar una definicion ni de explicar las caracteristicas
que tendria esa participacion politica, y reduce su analisis a sefialar que la
participacion politica es:

“[...] participar en el proceso de gobierno, y el caso por la participacion poli-
tica es esencialmente un caso por tener a suficientes ciudadanos individuales
(distinguiéndolos de los funcionarios publicos y los politicos electos) para ser
parte de un proceso en el que los lideres politicos son elegidos y/o las politicas
de gobierno son forjadas e implementadas™'®.

Luego, lista once actividades de participacion, donde la primera es votar
en elecciones de representantes y la tltima las “varias formas de accion co-
munitaria, como las que se relacionan con vivienda o temas ambientales en
la localidad”'®. Los mecanismos de participacion, entonces, comenzarian
con el voto y concluirian con una huerta comunitaria. Si bien podemos va-
lorar todas esas actividades, lamentablemente su amplitud no nos sirve para
darle un desarrollo conceptual mas adecuado a la participacion ciudadana.

ParEs reconoce la falta de definicion compartida del término, lo que
extiende también al concepto de democracia participativa (a veces incluso
usado como sin6nimo)'®. No obstante, intenta un concepto genérico que
la define como “todas aquellas practicas politicas y sociales a través de las
cuales la ciudadania pretende incidir sobre alguna dimension de aquello
que es publico”'®. Para el autor, lo central es la existencia de esa voluntad
de incidencia, y las actividades que quedarian bajo el concepto de partici-
pacion serian aquellas que tengan esa voluntad.

183 BircH, Anthony (1993), p. 81.
184 fdem.

185 fdem.

186 Parts, Marc (2009), p. 17.
187 idem.
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Lo mas interesante de la manera en que el autor aborda la participacion,
es que decide desvincularla de las actividades propias de la democracia
representativa y enfocarse solo en aquellas de “democracia participativa o
democracia radical”. A su modo de ver, esa participacion seria la participa-
cion politica, que no es lo mismo que la participacion ciudadana's®,

Sin perjuicio de lo anterior, PARES expresa la que es una de las clasifi-
caciones mas necesarias a la hora de estudiar la participacion ciudadana: la
participacion institucionalizada y la no convencional, agrupando dentro de
la primera a tres formas de la misma: (i) los 6rganos de participacion, (ii) los
procesos participativos y (iii) las politicas globalmente participadas'®. To-
dos los anteriores, diriamos, son mecanismos distintos dentro de lo que cla-
sificamos como participacion en la gestion publica, que es una participacion
institucionalizada y que opera en el nivel del derecho administrativo.

Entre nosotros, DE LA FUENTE, por su parte, también estudia los dis-
tintos niveles de participacion, pero sin diferenciarlos. En efecto, en sus
textos se refiere a la movilizaciébn como espacio de participacion ciuda-
dana y luego estudia los mecanismos de democracia directa, en los que
incluye iniciativa popular de ley, plebiscitos y revocatorias de mandato'®.
En ese sentido, podriamos decir que la propuesta de la autora es estudiar
el fendomeno en todo su espectro, lo que, sin embargo, hace perder nitidez
sobre las diferencias que deben existir entre las distintas manifestaciones
del mismo y los espacios en que se produce.

En Chile, uno de quienes ha estudiado con mayor profundidad la parti-
cipacion es DE LA Maza, quien sefiala:

“Es necesaria una sefial politica clara respecto a la necesidad de una demo-
cracia participativa o ciudadana. Expresada a través de canales institucionales
de la gestion publica: autoridad social con peso propio y autonomia de vuelo;
criterios de asignacion de recursos publicos (tal como se hizo con la prioridad
en pobreza) y fortalecimiento de la politica de descentralizacion. Instrumentos
de planificacién territorial y participativa han demostrado eficacia en otros
contextos (Brasil, Colombia) vinculados a ejecucion y control ciudadano.
También puede y debe innovarse en el sistema de los fondos concursables, ha-
cia formas mas estables que permitan planificar y orientar a mediano plazo la

188 ParEs, Marc (2009), p. 18.
189 Parts, Marc (2009), pp. 18-19.
190 Dk ra FuenTe, Gloria y MyLARNZ, Danae (2013), p. 17.
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‘inversion en participacion’. Pero la iniciativa no puede limitarse al ejecutivo,
sino que debe volver a los partidos, a la politica. Ninguna de estas opciones
es meramente técnica, sino que forman parte de proyectos de democratizacion
mas profundos. Adicionalmente, en Chile este compromiso politico se requiere
porque en el horizonte esta el cambio constitucional y no la mera evaluacion
técnica de la eficiencia de una u otra medida de la politica social”'*!.

De la lectura de DE LA MAza, lo que encontramos es un relevamiento de
la institucionalizacion de la participacion, siendo que a través de la gestion
publica se pueden crear las herramientas que dan cabida a la participacion
ciudadana, la cual seria a su vez uno de los atributos de la democracia en su
version participativa. En ese mismo sentido es que el autor cree que el es-
pacio de la gestion publica —de la Administracion— es un espacio limitado
que no seria propiamente politico. La participacion seria un atributo de la
democracia, que debe incorporarse en la gestion del ejecutivo y que luego
debe rebasar ese limite y colarse en los partidos, para ahi volverse politica.

El mismo autor desliza otra diferencia entre ambos tipos de participa-
cion en un trabajo posterior. La participacion politica propiamente tal se
diferenciaria de la participacion en la gestion publica en la medida que
esta ultima actia en un nivel de politicas publicas y no de politica. Esta
distincion estaria a su vez anclada en una conceptualizacion tradicional
de las ciencias politicas, en el sentido de que el proceso politico es el que
define qué se hara, pero la implementacion queda en manos de los técnicos
y de los procesos de politica publica. Este segundo espacio es aquel en el
que actua la participacion en la gestion publica, siendo por lo tanto una
redefinicion de la gobernabilidad democratica'®?. Es la diferencia que en
inglés se hace entre politics y policy. La participacion en la gestion publica
operaria en el segundo espacio.

El enfoque de la participacion ciudadana en la gestion publica, como
un fendmeno dentro de un proceso de gobierno o de creacion normativa,
de alguna manera extiende el ambito de la legitimidad democratica. Esto,
como observa DE LA MAza, es un fendmeno particularmente cierto en lo
que se refiere a las politicas publicas, que es el espacio desde donde toma
cuerpo el concepto de participacion ciudadana en la gestion publica!®.

191 Dk La Maza, Gonzalo (2005), p. 18.
192 Dk La Maza, Gonzalo (2011), p. 51.
193 DE ra Maza Gonzalo (2011), p. 47.
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La participacion en la gestion publica tendria también como caracteris-
tica el hecho de que no se encuentra buscando solamente realizar el dere-
cho a la participacion en este nivel, sino que tiene otros objetivos relacio-
nados con la mejor toma de decisiones estatales, incorporando saberes y
preocupaciones. De acuerdo a DE LA Maza:

“Caracteristicamente en el caso de decisiones de politica publica se busca el
aporte de quienes poseen conocimientos cientificos y técnicos pertinentes, asi
como de quienes estan involucrados directamente como usuarios o destinata-
rios y, por cierto, de quienes ejercen responsabilidades politicas™®.

La vision antes vista nos sirve para cerrar esta revision conceptual ge-
neral haciendo hincapié en el hecho de que la literatura sobre participacion
ciudadana en la gestion publica suele estar marcada por una vision funcio-
nalista de la misma, la que vale la pena explorar en mayor profundidad,
pues nos habla sobre el espacio que tiene la participacion en la gestion
publica y, en definitiva, como se relaciona, o no, con la deliberacién y con
la participacion en materia ambiental.

3. ENFOQUE FUNCIONAL DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN LA GESTION PUBLICA

3.1. Funciones de la participacion ciudadana en la gestion pu-
blica

Cuando hablemos de funciones de la participacion, nos referiremos a
aquellos objetivos que se le atribuyen al ejercicio del derecho en cuestion
y que han sido especialmente tratados por la doctrina especializada. Son
dichas funciones las que, teéricamente, la hacen deseable en un Estado de
derecho.

En este sentido, la principal fuente en la que podemos encontrar las re-
feridas funciones, es la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana,
la que indica en sus articulos 3°, 4°y 5°, que: (i) la participacion ciudadana
es consustancial a la democracia, (ii) que sirve para reforzar la posicion de
los ciudadanos en la comunidad, (iii) que permite la expresion de intereses
y con ello la mejora en la calidad de vida, (iv) que fomenta una cultura de

194 DE ra Maza, Gonzalo (2011), p. 50.
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cooperacion y respeto a la diversidad, al favorecer la interaccion, (v) que
ayuda a lograr acuerdos, (vi) que aumenta la legitimidad y (vii) que au-
menta la efectividad de las decisiones'”.

Mientras tanto, la OCDE le ha reconocido al menos las funciones de
(1) mejorar las politicas publicas, tanto por la informaciéon que recoge la
Administracion de parte de los ciudadanos, como por el mayor conoci-
miento y propension a cumplir de estos cuando han participado, (ii) mejora
la confianza en las instituciones publicas, en cuanto la apertura de estas a
la participacion generaria una relacion mas fluida y a la larga mayor legi-
timidad, y 3) genera una democracia mas fuerte, pues incentiva la transpa-
rencia de la Administracion y una ciudadania activa y comprometida con
lo ptiblico™®.

Las razones funcionales para la participacion ciudadana son, de acuer-
do con CaLLAHAN: (i) conocer que es lo que quiere la gente, (ii) incorporar
conocimiento local a la toma de decisiones, (iii) mejorar la transparencia y
la rendicion de cuentas, y (iv) construir capital social y cultivar la confian-

za y el entendimiento entre los ciudadanos'”’.

En la literatura espafiola, CASTELLA considera que el derecho a la parti-
cipacion en el Estado social y democratico de Derecho tiene tres funciones
diferenciables. La primera seria articular modalidades de ejercicio de la
democracia, en lo que se refiere a los asuntos publicos, complementando
a las decisiones de los representantes y controlandolas. Una segunda seria
una funcién defensiva, en el sentido de que una violacion a los derechos
de participacion podria importar la activacion de procesos jurisdiccionales.
Por ultimo, existiria una funcion prestacional en cuanto el Estado se ve
obligado a poner a disposicion de los ciudadanos los dispositivos suficien-
tes y necesarios para que el derecho a la participacion pueda manifestarse.

El mismo autor, al referirse especificamente a las finalidades que la
participacion puede tener en el procedimiento administrativo, identifica en
primer lugar que la participacion favorece la transparencia en la actuacion

195 Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana. Disponible en linea: <http://ob-
servatorioserviciospublicos.gob.do/baselegal/carta_iberoamericana_de_participaci%-
C3%B3n_ciudadana.pdf>.

196 OCDE (2006), p. 20.
197 CaLLanan, Kathe (2006), pp. 157-158.
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administrativa y propicia el control por parte de los ciudadanos. Ensegui-
da, reconoce la posibilidad que esta da a los ciudadanos para colaborar con
los 6rganos de la administracion en la consecucion del bien comun, apor-
tando pluralidad de intereses y visiones. Por tltimo, se favoreceria con la
participacion ciudadana que los ciudadanos se integren en la democracia
de manera directa'®.

Por su parte, Larios reconoce como aporte de la participacion ciuda-
dana en la elaboracion de leyes: (i) una intensificacion de los principios
de participacion y pluralismo en el proceso legislativo; (ii) la obtencion
de mejor informacién por parte del congreso; (iii) la intensificacion del
principio de transparencia y publicidad; (iv) el aumento de la legitimidad,
y (v) el aumento de la eficacia de las leyes'”.

Respecto de la participacion en el Rulemaking, la administracion del
presidente de EE. UU., Barack Obama, cre6 una especie de comision ase-
sora para la evaluacion de mejoras en la transparencia y la participacion
ciudadana en el proceso regulatorio. COGLIANESE ef dl. resumen la expe-
riencia explicando varias de las recomendaciones que dicha comision dio
y sintetizando también las funciones que a su juicio cumple la participa-
cion: (i) mejorar la comprension de las agencias sobre los objetivos de la
sociedad; (ii) crear regulacion de mejor calidad; (iii) crear regulacion mas
legitima mediante un proceso justo y, junto con la transparencia, ayudan a
(iv) mejorar el control de las agencias, ya sea de parte de drganos electos
o de los tribunales?®->!,

198 CASTELLA, Josep Maria (2011), pp. 147-148.
199 Larios, Maria Jesus (2003), pp. 302-312.

200 Es importante notar que una de las reflexiones de los autores en este articulo, que po-
demos presumir representativa de la comision en cuestion, dice relacion con declarar
que la transparencia y la participacion ciudadana no son fines en si mismos, sino solo
funcionales a otros fines y principalmente la legitimacion de las regulaciones y la man-
tencion de estandares democraticos. Nos parece que esa vision, que no compartimos,
es muy propia de la participacion en los procesos administrativos y que tiene que ver
con la necesidad que han tenido los especialistas de entender desde sus categorias, la
necesidad de incorporar a los ciudadanos en la toma de decisiones administrativas. En
un marco que se ha preocupado principalmente de la legalidad y no de la legitimidad,
y que esta forjado sobre una idea a veces autoritaria de la Administracion, la participa-
cién ciudadana es tratada con cierta deferencia por los autores en la medida que la ven
inofensiva a las necesidades de eficiencia.

201 CoGLIANESE, Cary et dl. (2008), p. 927.
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Finalmente, en el escenario chileno, Camilo MirosEvic, analizando
el aporte de la participacion ciudadana en la gestion publica ha indicado
que (i) mejora la eficacia de las politicas publicas y de la educacion po-
litica; (ii) refuerza la solidaridad colectiva y el sentido del bien comun;
(ii1) fomenta la asociacion; (iv) permite el control social de los agentes de
gobierno; (v) contribuye a la reduccion de la carga del aparato publico, y
(vi) contribuye al cumplimiento voluntario del ordenamiento juridico y a
la legitimacion de las decisiones publicas®®.

CoRDERO, por su parte, considera que el procedimiento administrativo
es un espacio de deliberacion que complementa al sistema democratico
representativo y en ese sentido releva el rol que cumple en €l la partici-
pacion ciudadana, la que llevaria a la legitimacion de los actos, robustece
la racionalidad administrativa, permite incorporar los intereses privados,
disminuye los errores y permite el control judicial®®.

En un trabajo anterior, junto a Victoria BELEMMI?*, establecimos que la
participacion en la gestion publica tenia tres funciones principales. La pri-
mera funcion seria la propiamente publica, en la cual agrupamos aquellas
que sirven principalmente al Estado y al cumplimiento de sus objetivos.
Cuestiones como la reduccidén de la carga de trabajo, el aumento de la
legitimidad y la obtencion de informacion relevante estaran dentro de esta
tipologia.

Una segunda funcion es la funcion comunitaria. En esta agrupamos
aquellas que tienen relacidén con el mejoramiento de los lazos de las co-
munidades, el fortalecimiento de la sociedad civil y la integracion de los
ciudadanos a la democracia. Estas dos primeras funciones estan recogidas
de manera mas clara en la literatura citada anteriormente.

Enseguida, existiria una funcién que podemos denominar privada, y
que tiene que ver con la posibilidad que tienen las personas de poner en
conocimiento de los 6rganos del Estado sus propios problemas, preocupa-
ciones e intereses, asi como de utilizar la participacion ciudadana como un

202 Mirosevic, Camilo (2011), p. 285.
203 CorDpERO VEGA, Luis (2015), pp. 347-352.

204 La idea sobre la agrupacion de funciones de la participacion en la gestion ptblica ha
sido expuesta en un articulo publicado por este autor durante el desarrollo del doctora-
do. Costa, Ezio y BELEMMI, Victoria (2017), pp. 7-29.
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canal de negociacion. Esto es especialmente importante a nivel de proyec-
tos sometidos a evaluacion ambiental, donde existe un cuerpo conceptual
que promueve la participacion entendiéndola como este tipo de espacios
de negociacion. Esta es, por ejemplo, la l6gica implicita en algunas nuevas
iniciativas publicas, como son los “estandares de participacion en el desa-
rrollo de proyectos energéticos”, lanzados por el Ministerio de Energia en
el afio 2015 y sobre los que ha seguido trabajando el mismo organismo. La
siguiente cita aclara la logica privada detras de dicha guia y nos sirve para
ilustrar el punto.

“Cabe sefialar que la PAC formal permite presentar el proyecto a la comunidad,
recibir observaciones y responder a ellas en las Adendas, en un proceso que
esta reglamentado en términos de plazos y acciones posibles. En este sentido,
en ciertas personas e instituciones existe la percepcion que esta participacion
no se trata de una instancia de didlogo y negociacion con la comunidad que
permita construir de manera tan efectiva acuerdos que hagan viable socialmen-
te el proyecto, como si lo hace la participacion en etapas previas al SEIA que se
promueve, entre otras instancias, por la presente guia de estandares™®.

Como sefiala el texto, la propia existencia de los estandares tiene que
ver con una percepcion de que los procesos formales de participacion ciu-
dadana no permitirian la negociacion, dejando implicito el hecho de que
dichas negociaciones debieran ser parte de los procesos de participacion,
cuestion que se hara interesante de analizar a efectos de entender como
esto modifica la comprension de la participacion en la gestion publica y
como esta opera a nivel de proyectos de inversion sometidos a evaluacion
ambiental.

Sin embargo, en un segundo analisis de la literatura sobre el tema, arri-
bamos a la conclusion de que hay también una cuarta funcion, relacionada
con el control del poder, principalmente de la Administracion?®.

Esto esta muy relacionado con la tension existente entre democracia y
tecnocracia, siendo del caso que la manera en que la segunda honre a la
primera es mediante el establecimiento de sistemas de accountability. La
participacion ciudadana juega un rol en dichos sistemas, siendo (i) un es-

205 Disponible en linea: <http://www.minenergia.cl/archivos bajar/2016/Documentos/
CompromisoDialogoEstandarParticipacion.pdf p.72>.

206 Esta idea fue desarrollada en un articulo publicado durante la investigacion de este
doctorado. Costa, Ezio (2019).
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pacio en el que la informacion publica tiene una funcion especifica, (ii) una
herramienta que juega a favor de los valores de la democracia, y (iii) otor-
gando la posicion de interesados a los ciudadanos que participan del proce-
so, permitiéndoles luego accionar judicialmente en su caso.

Dentro de esta logica del accountability es que también podriamos ex-
tender el ambito de la participacion ciudadana a las actividades que los
ciudadanos realizan en busca del control de la actividad del Estado, lo que
desde un punto de vista institucionalizado, tipicamente puede traducirse en
la litigacion, como argumentamos especificamente en el caso de la defensa
del interés publico ambiental, en un articulo anteriormente publicado”.

3.2. Criticas a la participacion ciudadana en la gestion publica

Podemos recoger criticas en al menos dos sentidos. El primero dice
relacion con las criticas que se formulan a las practicas e instituciones de
participacion ciudadana existentes en la legislacion y que miran a su per-
feccionamiento. Estas son, por ejemplo, que los funcionarios publicos rea-
lizan los procesos de participacion solo por cumplir o que no existe efecti-
vamente una respuesta de los comentarios que emite el publico.

Dichas criticas son las que mayormente es posible encontrar en la li-
teratura sobre participacion, y son abordables mas bien desde lo que en
politicas publicas se conoce como estandares de participacion ciudadana.

Un segundo grupo de criticas, que es el que nos interesa, mira a la insti-
tucién misma de la participacion en la gestion publica, expresando razones
sobre por qué no deberia existir o no debiera hacerlo en la forma actual.
Esas criticas estan generalmente vinculadas a las funciones de la participa-
cion, en el sentido de negarlas o de considerar que hay una inadecuacion
entre las funciones y la herramienta genérica.

En este sentido, CasTELLA da cuenta de al menos dos de las criticas que
se formulan a las funciones de la participacion ciudadana en esta materia.
La primera dice relacion con el hecho de que las personas que participan de
alguna manera desnaturalizarian su categoria de ciudadanos, para, en cam-
bio, formar parte de los procedimientos de una manera que es mas cercana

207 Cosrta, Ezio (2019).
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a sus profesiones u a otras categorias sociales. Por otra parte, nos recuerda
la que debe ser la critica mas extendida a la participacion ciudadana, que
dice relacidn con la posibilidad de captura de esos espacios por grupos de
presion o de interés?®,

COGLIANESE recoge una critica que es interesante, en relacion al proce-
so en EE. UU. La participacion ciudadana tiene costos, especialmente en
términos de tiempo y disposicion del trabajo de una agencia, cuestion que
debe ser tomada en cuenta sobre todo para amplificar la variable cualitativa
por sobre la cuantitativa al momento de realizar participacion®”.

En un estudio empirico en EE. UU., CUELLAR concluye que las criticas
sobre la supuesta captura de los procesos, asi como las relacionadas con
que el proceso de participacion es dominado por los expertos, serian infun-
dadas. Si bien toma en consideracion solo tres regulaciones de alto impac-
to, observa como en ellas hay una participacion ciudadana amplia e inclu-
siva. En lo principal, califica de “democracia regulatoria” a los procesos de
notice and comments como corolario o contracara del Estado regulador®'®,

3.3.;,Por qué participan los ciudadanos?

Mas alla de que la participacion en la gestion publica tenga funciones
tanto de interés publico como privado, y de que supongamos que las per-
sonas podrian participar de estos espacios motivados por ser ciudadanos
que contribuyan de alguna manera a la consecucion del interés publico, la
pregunta de las motivaciones de los ciudadanos para participar es esencial
en el disefio de mecanismos que efectivamente motiven y promuevan la
participacion de las personas. Nos interesa destacar el estudio hecho por
PARRY et dl., en el que concluyen que las motivaciones para la participa-
cion pueden clasificarse en modelos (i) instrumentales, (ii) comunitarios,
(iii) educativos y (iv) expresivos®'.

El modelo instrumental esta basado en una conceptualizacion de elec-
cion racional y supone, por lo tanto, que los participantes de un proceso

208 CASTELLA, Josep Maria (2011), pp. 80-81.
209 CoGLIANESE, Cary et dl. (2008), p. 928.

210 CuELLAR, Mariano-Florentino (2005), p. 411.
211 Parry, Geraint et dal. (1992), p. 9.
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de participacion lo haran en la medida que maximice sus utilidades y mi-
nimice sus costos. El modelo no mira a los objetivos de la participacion,
que pueden ser egoistas o altruistas, sino a su racionalidad®'?. Si bien este
modelo tiene variables que miran mas a la perspectiva social de los actores
y otras que son mas cercanas a un analisis econdmico puro, en todos los
casos la base es que el interés de participar de las personas termina siendo
el resultado de un analisis costo/beneficio, donde el ciudadano participara
en la medida que vea que el beneficio de hacerlo es mayor que el costo?.
Ese beneficio no tiene que necesariamente ser un beneficio econémico ni
directo. Nos parece perfectamente admisible que dentro de este modelo po-
damos entender que el ciudadano también contabilizara si el beneficio que
puede obtener de una participacion, es el de efectivamente influir en una
decision que le interesa. Vale decir, compartir de alguna manera el poder
de quien toma la decision.

En el segundo modelo que presentan los autores, el gran motivo para
participar seria la preocupacion de las personas por la comunidad en la
que viven, su sentido de identidad y pertenencia. En ese sentido, la parti-
cipacion seria una manera de defender esa identidad por parte de las per-

sonas’'4.

Enseguida, existe un acercamiento que interpreta la participacion como
una actividad educativa, en la que las personas se forman en términos poli-
ticos y civicos. Respecto de este modelo, sin embargo, los autores recono-
cen que la educacion suele ser mas bien un efecto de la participacion antes
que una razon para participar®'>.

Finalmente, el modelo expresivo observa que la participacion se pro-
duce porque las personas quieren expresar sus opiniones y puntos de vista
sobre un asunto, que seria una expresion de su identidad politica, antes
que querer efectivamente influenciar la decision. Seria, entonces, esta una
participacion simbolica?'c.

212 Parry, Geraint et dal. (1992), p. 9.

213 PaARrry, Geraint et dl. (1992), pp. 10-11.
214 PaArry, Geraint et dal. (1992), pp. 12-13.
215 PaRrry, Geraint et al. (1992), pp. 14-15.
216 Parry, Geraint et dal. (1992), pp. 15-16.
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3.4. Participacion e incidencia

El efecto normalmente buscado de la participacion ciudadana es la in-
cidencia en la toma de decisiones, vale decir, ejercer una influencia sobre
quién toma la decision, de manera que ella refleje los intereses, preocupa-
ciones y conocimientos que son entregados por quienes participan.

Desde el ideal deliberativo, esa incidencia es una base 16gica y minima
de la participacion ciudadana, pues entendemos que en el didlogo racional
entre iguales se produce, precisamente, esa incidencia mutua, que termina
con la toma de una decision, que es enddgena del proceso.

Sin embargo, el estudio mas clasico sobre incidencia de la participacion
ciudadana parte de un paradigma conceptual diferente, mas empirico, pues
ve a la participacion como un input en el proceso, que puede tener dife-
rentes potencias. Para ARNSTEIN, la participacion ciudadana puede tener
objetivos muy distintos (por parte de la autoridad o de la norma), desde la
mera manipulacion por parte de quienes detentan el poder, hasta formas
efectivas de democracia directa y control ciudadano. La autora defini6 una
renombrada escala de participacion ciudadana que basicamente considera
los niveles de (i) manipulacidn, (ii) terapia, (iii) informacion, (iv) consulta,
(v) colocacion, (vi) asociacion, (vii) poder delegado y (viii) control ciuda-
dano?”. Asimismo, desde las organizaciones internacionales preocupadas
por el tema, la CEPAL propone una distincion en cuatro niveles: informa-
tivo, consultivo, decisorio y cogestion®'®.

Como vemos, en ambos casos existe una preocupacion relacionada con
los mecanismos de participacion que esta enfocada en su posibilidad de
influir en la toma de decisiones, cuestion que se conecta con algunas de
las funciones que se le otorgan a la participacion ciudadana, pero que no
alcanza a cubrir el espectro completo ni las diferentes variables que los
mecanismos de participacion deben considerar. Asi, por ejemplo, como
reconocen Soto y WELP, ello ha olvidado la incidencia que pueden tener
procesos no vinculantes cuando son deliberativos®".

En lo referido a los niveles de incidencia, consideramos que los niveles
definidos por los autores antes citados, si bien no reflexionan particular-

217 ARNSTEN, Sherry (1969), pp. 216-224.
218 SanpovaL, Carlos (2015).
219 Soro, Francisco y WELP, Yanina (2017), p. 142.
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mente sobre la deliberacion, de alguna manera la integran en sus estadios
superiores de control ciudadano y cogestion, respectivamente, pues enten-
demos que en esos estadios lo que se produciria entre la autoridad y los ciu-
dadanos, para poder alcanzar esos resultados de incidencia, es una especie
de deliberacion.

Siguiendo a MILLER, los procesos podrian ser deliberativos cuando las
preferencias deben ser resueltas en procesos de discusion no coercitiva,
que tengan en consideracion la posicion del otro y en el que las preferen-
cias iniciales se vayan transformando en cuestiones que sean aceptables
para los demas®. Los participantes, dice MILLER, pueden o bien acordar
una norma o bien acordar un procedimiento abstracto para llegar a un
acuerdo®'.

Para calificar mecanismos democraticos como deliberativos, NINO
construye una conceptualizacion tomando elementos de HaBermaAs y de
Rawts. De ambos, la necesidad de imparcialidad en la deliberacién moral;
del primero, ademas, la interaccidon entre sujetos reales, y del segundo, el
mecanismo de equilibrio reflexivo, los que luego mezcla para dar su pro-
pio acercamiento a la construccion de los conceptos morales®. Entre las
cuestiones interesantes en el planteamiento de NiNo, esta principalmente
el hecho de que ¢l le otorga un valor epistémico a la democracia, como
un procedimiento mediante el cual se puede llegar a resultados que son
mas neutrales, aceptables por los miembros de la comunidad y que tienden
a la justicia, siendo que en esto se apoya principalmente en la teoria de
Rawrs?,

Lo anterior podria ser especialmente importante en materia ambiental.
En este sentido, SmiTH ha postulado que es posible analizar la delibera-
cion en el discurso ambiental, a propdsito de observar los diferentes tipos
de pensamiento ambiental que se van presentando. Pero, ademas, para el
autor es la democracia deliberativa la mejor manera con que las preocu-
paciones ambientales podrian ser incorporadas en las politicas publicas?*.

220 MIiLLER, David (2003), p. 183.
221 MILLER, David (2003), p. 184.
222 NiNo, Carlos (1997), pp. 154-165.
223 NiNo, Carlos (1997), pp. 166-181.
224 SwmitH, Graham (2003).
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Otra potencial importancia de la deliberacion en materia ambiental esta
relacionada con la que LEE y ABBOT caracterizan como una de las diferen-
cias importantes de la participacion en cuestiones ambientales, que es el
hecho que se requiere de los ciudadanos no solo participar en la creacion
de las regulaciones, sino también en la solucion concreta de los problemas
ambientales™.

225 LEkE, Maria y ABBoT, Carolyn (2003), p. 83.
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CAPITULO 1V:
FORMAS DE ESTADO, PARTICIPACION
ADMINISTRATIVA Y LEGITIMIDAD






1. EL CONTEXTO JURIDICO-POLITICO DEL AUGE DE LA
PARTICIPACION CIUDADANA FRENTE A LA ADMINISTRACION

Entendemos por participacion administrativa aquella que se produce
ante la Administracion del Estado y que esta institucionalizada, teniendo
por objeto incidir en la toma de decisiones de la Administracion, en confor-
midad a la ley. Aquella que es mas evidentemente parte de esta categoria es
la participacion en el procedimiento administrativo, siendo, ademas, la que
tiene un bagaje mas rico y una conexioén mas evidente con la participacion
en materia ambiental, cuestion por la cual se analizard en especial en una
seccion de este capitulo.

En el derecho administrativo chileno, el tema ha sido escasamente tra-
tado. Los grandes autores no lo han hecho parte de sus lecciones ni manua-
les??. Solo encontramos algunas menciones, particularmente a propdsito
de las disposiciones ambientales, que son objeto de estudio en una siguien-
te seccion. Nos parece que esta falta de tratamiento del tema obedece prin-
cipalmente a dos razones.

La primera es que la Ley de Procedimiento Administrativo de Chile
(Ley N° 19.880) se refiere solo a los actos administrativos de caracter par-

226 En el caso de CorpERO VEGA, Luis (2015), el tema es tratado de alguna forma en
relacion con el procedimiento administrativo, pero no como una cuestion en si misma.
En VaLpIvia, José Miguel (2018), p. 47 y pp. 259-260, se dedica un parrafo al asunto
sefialando que la participacion ciudadana es un medio auxiliar de control de la Admi-
nistracion y luego, a proposito de los interesados, para hacer un breve recuento de las
instancias dispersas de participacion en procedimientos administrativo. El tema, en
tanto, no aparece tratado de manera especial por BERMUDEZ, Jorge (2011), ni por Soto
Kross, Eduardo (2012).
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ticular, pero no a los actos administrativos de caracter general, a diferencia
de algunos de los modelos comparados. En el analisis que estamos reali-
zando, la participacion de los interesados en los actos de efecto particular
no nos parece especialmente interesante, puesto que ella no obedece, en
principio, a la logica de la participacion ciudadana propiamente tal, sino
que mas bien a una conceptualizacion clasica de defensa de un interés juri-
dico individual. Veremos mas sobre el tema al estudiar los procedimientos
administrativos.

Dicho lo anterior, no podemos obviar, sin embargo, que hay actos que
caen en un area intermedia entre los de efecto particular y los de efec-
to general, por afectar bienes publicos de mayor trascendencia, pero no
ser propiamente generales. Es el caso tipico del derecho ambiental en la
evaluacion de impacto ambiental, donde hay un acto, la Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA), que desde el derecho administrativo apa-
rece como de efectos particulares, pero que desde el derecho ambiental se
entiende que puede tener un impacto sobre un bien protegido de caracter
publico o comun.

La segunda razoén de la falta de desarrollo de la materia es que la nor-
ma que introdujo el derecho a la participacion ciudadana al derecho ad-
ministrativo chileno no ha tenido una gran injerencia en aspectos practi-
cos, principalmente porque los mecanismos de participacion de dicha ley
(N°20.500) no contemplan sancion alguna en caso de incumplimiento, de
suerte que no se han creado incentivos para su aplicacion efectiva y, por lo
tanto, no ha sido de tanto interés para los autores.

Pero esta realidad de la literatura del derecho administrativo chileno no
ha hecho completamente suya todavia dos tendencias que nos parecen fun-
damentales a la hora de entender por qué se han ido multiplicando los espa-
cios de participacion ciudadana, a las que nos abocaremos en este acapite.

Cabe hacer algunas observaciones que tienen un alcance global (o al
menos occidental) sobre la manera en que la participacion ciudadana se ha
ido vinculando con el derecho administrativo, pues si bien desde un punto
de vista estrictamente normativo podamos encontrar una tradiciéon mas o
menos larga de procedimientos de participacion, no es menos cierto que la
comprension de ellos se ha modificado y ampliado.

Primero revisaremos el tratamiento que principalmente la doctrina es-
pafiola ha dado a los nuevos desafios del derecho administrativo, y luego
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analizando el modelo del Estado regulador, que ha servido como base para
la doctrina anglosajona en la comprension de la nueva interrelacion entre
los poderes del Estado y en particular entre ellos y los ciudadanos.

1.1. El nuevo derecho administrativo

La modificacion de la relacion entre el Estado y la sociedad ha sido un
tema central en el estudio reciente de EsTEVE Parpo. El autor hace un ana-
lisis sobre las diferencias entre los conceptos de Estado y sociedad en los
modelos del Estado liberal y el Estado social, enfatizando que, si bien en
el segundo modelo se pretendia una integracion entre Estado y sociedad,
este no se produjo y la sociedad mantuvo una alta y creciente capacidad de
autorregulacion y de dominio sobre los saberes®?’.

De acuerdo a EsTEVE PArDO, por ejemplo:

“[Inicialmente, en el Estado Liberal, la seguridad era practicamente, tal como
tuvimos ocasion de destacar, el tinico titulo disponible por el Estado que justi-
ficaba su intervencion en la sociedad, mediante la actividad de policia de segu-
ridad. Ahora, el mantenimiento de la seguridad del denso tejido tecnologico en
la sociedad postindustrial ya no remite a la actividad de policia administrativa,
sino a otro tipo de actividad, de regulacion y gestion de riesgos, realizada ma-
terialmente por sujetos privados™?,

El asumir esta realidad lleva al Estado a modificar algunas de sus insti-
tuciones y, por ejemplo, a crear agencias independientes, que, de acuerdo al
autor, se plantean en posiciones equidistantes del Estado y de la sociedad,
a efectos de mostrarse neutrales*”. Desde el punto de vista de las activida-
des, esto significa también traspasar el control de los servicios publicos a
los privados y poner las energias en la gestion de los riesgos**.

Lamenta el autor el hecho de que este proceso de traspaso de funciones
y nueva distancia entre Estado y sociedad esté marcado por una supuesta
capacidad de autorregulacion de la sociedad, que en realidad marca una

227 ESTEVE PARrDO, José (2013), pp. 34-79.
228 ESTEVE ParDO, José (2013), p. 83.

229 EsTEVE ParDO, José (2013), pp. 88-89.
230 EsTEVE PARDO, José (2013), pp. 94-105.
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fragmentacion social que pierde el interés general. “Se impone por el con-
trario la pluralidad desarticulada y dispersa de los intereses, no contras-
tados, de cada uno de los sistemas™!, cuestion que ademas significa que
“los espacios que deja el Estado al replegarse no los esta ocupando asi esa
idealizada sociedad con sentido de lo social y lo colectivo, sino los siste-
mas sectoriales cuando estan articulados, cuando no el individualismo mas
primario”2,

Luego de revisar algunas de las maneras en que el Estado se defiende a
si mismo de esta amenaza que significaria su nueva relacion con la socie-
dad, EsTeEvE ParRDO nos enumera los aspectos centrales en que la literatu-
ra estaria de acuerdo: (i) un extraordinario fortalecimiento de la sociedad;
(i1) la pérdida de posicion de dominio del Estado; (iii) el debilitamiento
progresivo de la actividad publica, y (iv) el reto de engranar nuevamente la
relacion Estado-sociedad®. En ese escenario, el modelo de Estado regula-
dor seria un repliegue estratégico®*.

Finalmente, para EsTEVE PARDO, la estrategia seguida por el derecho
seria la de extender algunas de las logicas del derecho publico a relaciones
que tipicamente estuvieron fuera de su ambito de accion®®. Es importante
entender, en este sentido, que cuando el autor se refiere a un crecimiento
de la sociedad en desmedro del Estado, esta incluyendo dentro de la socie-
dad a todo tipo de fuerzas, incluidas aquellas del capital, de manera que
parte de ese traspaso tiene su raiz en un aumento del poder de los grandes
capitales.

Esta modificacion tiene entre sus causas lo que BArNES llama la diso-
lucion de las fronteras provocada por el nuevo derecho administrativo. De
acuerdo al autor, se verificaria una disolucion de: (i) la barrera nacional
y supranacional que hacia al derecho administrativo mas centrado en el
Estado, para pasar a un derecho administrativo que mira mas al ambito
internacional y transnacional; (ii) la division entre lo publico y lo privado
para pasar a un estado de las cosas en que se entiende que debe haber coo-

231 EstEVE PARDO, José (2013), p. 125.
232 EsTEVE PARDO, José (2013), p. 125
233 EsSTEVE PaRrDO, José (2013), pp. 163-164.
234 EsTEVE PARDO, José (2013), pp. 175-181.
235 EsTEVE PARDO, José (2013), pp. 184-205.
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peracion entre las dos areas, y (iii) las fases de creacion e implementacion
del derecho, especialmente en cuanto el procedimiento administrativo ha
pasado a ser mas importante en la creacion de derecho. Todo esto, segun
BarnEs, lleva a que los modelos de gobernanza vengan a llenar los vacios
dejados por la ruptura de los bordes, siendo que estos modelos se mueven
hacia un espacio colaborativo, de decisiones que se toman en red y que es
poliarquico?*.

Ese modelo de gobernanza y los procedimientos administrativos rela-
cionados con ¢l serian los que BARNES considera procedimientos de ter-
cera generacion. Explica el autor que los de primera generacion son el
procedimiento clasico en que la decision se toma de manera similar a un
juicio. Los de segunda generacion serian de creacion de normas con un
acercamiento jerarquico, de arriba hacia abajo, y los de tercera generacion,
en cambio, serian procedimientos que

“[N]o solo apuntan a la toma de decisiones individuales o regulatorias, sino
también a resolver necesidades de politica publica derivadas de los nuevos
modelos de gobernanza, como la obtencidn e intercambio de informacion; de-
liberacion entre los actores; consultas para la creacion de agendas; procesos
colaborativos entre reguladores, vale decir, supervision cooperativa facilitan-
do la convergencia de resultados y otorgando guia informal en cuestiones de
implementacion; monitoreo y revision; politicas de transparencia; reconside-
racion periodica y actualizacion de las elecciones de politica publica o de las
condiciones de los permisos; identificacion en etapas tempranas de efectos
adversos no esperados de la implementacion de planes y programas; evaluar
los potenciales impactos de opciones de politica publica; y otros similares.
Estos procesos no son necesariamente decisionales en su naturaleza y ellos no
se centran en el resultado, sino que en el proceso mismo™?’.

Como se desprende del listado anterior, buena parte de esos nuevos
desafios estan vinculados a la participacion ciudadana. Esto, precisamen-
te, porque una gobernanza nueva y mas horizontal requerira de los ciuda-
danos para funcionar. De hecho, el mismo BARNES cita como ejemplo de
los procedimientos de tercera generacion a la evaluacion ambiental-es-
tratégica europea, donde “el rol clave del procedimiento SEA esta en la
intensa participacion del publico y la cooperacion interagencias en las

236 BaRrNEs, Javier (2010), pp. 336-339.

237 BARNEs, Javier (2010), p. 353.
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fases de creacion de la agenda, de la politica publica, implementacion y
monitoreo”*¥,

Es necesario formular algunas criticas a las visiones de ESTEVE PArRDO
y de BARNES.

En primer lugar, respecto de ESTEVE PArDO, a pesar de estar relativa-
mente de acuerdo con la vision de una pérdida de poder del Estado a favor
de la sociedad y con la critica que se realiza a que la sociedad sea policén-
trica, nos parece que el analisis olvida la existencia de balances también
dentro de la sociedad, donde precisamente la participacion ciudadana en su
conceptualizacion mas amplia juega un rol fundamental.

El autor lamenta, con justificada razon, pero sin hacerlo expreso, que
parte importante del poder que el Estado pierde pase a manos del mercado
o de quienes controlan el poder economico. Ellos tendrian la manija ahora
para autorregularse y regular, por lo tanto, los sectores en los que se desen-
vuelven, pero no hace ninglin eco del hecho de que existan otros sectores
de balance o resistencia que pueden hacer frente a la realidad que descri-
be. El libro que comentamos anteriormente es, por tanto, profundamente
jerarquico en su conceptualizacion del mundo, cuestion que se desprende
incluso de la propia descripcion de las relaciones entre Estado y sociedad,
donde se identifica de alguna manera a la sociedad con la unidad de sujetos
que no son el Estado. La desilusion del autor por entender que la sociedad
civil concebida por Adam SmitH y Karl MARX no es tal, sino que es un
espacio mas fragmentado, policéntrico y dificil de gobernar, parte de una
base equivocada, que es precisamente la creencia de que esa sociedad pue-
de existir en la realidad.

Lo anterior no obsta dos cosas. La primera, es que compartimos el te-
mor del autor con el traspaso de funciones a los actores que controlan los
mercados y sobre todo con la fragmentacidon excesiva de la sociedad, pal-
pable, incluso, en problemas de convivencia cotidiana. La segunda, que
creemos que el andlisis sobre la modificacion de las relaciones de las que
se ocupa el derecho publico nos debe llevar a repensar diversos espacios
del mismo.

En relacion a las ideas de BARNES, nos parecen una buena lectura del
momento actual. Sin embargo, podemos hacer una critica similar a la que

238 BARNEs, Javier (2010), p. 354.
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levantamos en relacion con EsTEVE Parpo. Esta es, que al considerar la
ruptura de la division publico/privado, no se observe que en ese movi-
miento también se sucede una escision entre los actores privados que son
(i) los regulados y aquellos que no lo son, pero son (ii) usuarios, con-
sumidores o comunidades afectadas a la vez por la regulacion y por los
regulados.

Recordemos, en este sentido, que DE Souza SANTOS cree que la expec-
tativa de la modernidad esta compuesta por la tension entre emancipacion
y regulacion, donde la regulacion se compone de tres principios fundamen-
tales: el Estado, el mercado y la comunidad.

“El principio de Estado encarna la obligacion politica vertical entre los ciu-
dadanos y el Estado, obligacion que se garantiza de distintas maneras se-
gun el tiempo y el espacio, a través de la coercion y la legitimidad [...].
El principio de mercado consiste en una obligacion horizontal, mutuamente
autointeresada, entre los agentes del mercado [...]. Finalmente, el principio
de comunidad implica la obligacion horizontal que relaciona entre si a los
individuos segun criterios de pertenencia que no se refieren ni al Estado ni
al Mercado™*.

Esa conceptualizacion de la modernidad estaria de alguna manera su-
perada en estos momentos por la verticalidad que supone también el trato
entre los usuarios y consumidores en los mercados y los grandes capitales
transnacionales. El triangulo que se forma entre (i) los actores privados
regulados, (ii) el Estado y (iii) los privados usuarios/comunidades/consu-
midores requiere de una configuracion diferente del procedimiento admi-
nistrativo también, para dar cabida a todos los intereses de manera mas o
menos igualitaria.

Esta asimetria es palpable en la discusion ambiental, como veremos
mas adelante, y en ella si se le trata de manera de intentar superarla. La
configuracion de espacios policéntricos o poliarquicos y horizontales, don-
de los actores deben cooperar para crear la regulacion, si no es efectiva-
mente cuidada e integra a los usuarios/comunidades/consumidores, se con-
vierte en un espacio donde el interés publico pierde terreno y posibilidades
de realizacion.

239 Dk Sousa Santos, Boaventura (2009), pp. 31-32.
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Esta tltima idea es compartida por aquella literatura que ha asociado
este problema con la tecnocracia. Asi, por ejemplo, HABERMAS, para quien
“[cJuanto mas aumenta la complejidad de la sociedad y los problemas de
regular politicamente, menos parece ser posible salvaguardar la ambiciosa
idea de la democracia™*. El mismo HABERMAS apela, sin embargo, a la co-
municacion y especialmente a la creacion de redes de comunicacion dentro
del Estado para hacer frente a este problema.

1.2. La influencia del modelo del Estado regulador

Le tension que se produce entre democracia y tecnocracia en la toma
de decisiones de la Administracion ha sido notada también por quienes
estudian el modelo del Estado regulador. Este modelo de Estado responde
en parte importante a los mismos desafios que expresabamos con BARNES
y que, en la historia econémica, comienzan con la ola de privatizaciones y
liberalizaciones de los afios 1970 y 1980.

En Europa, esta modificacion es advertida notablemente por MaJONE?*!,

quien reconoce la existencia de un Estado que ha mutado desde el llama-
do Estado positivo a uno nuevo que ¢l llama Estado regulador. El Estado
positivo seria aquel que, partiendo de las bases del Estado de bienestar
o keynesiano, era planificador, productor directo de bienes y servicios y
empleador. Esto varia con la privatizacion, liberalizacion y desregulacion
(o reforma regulatoria)®**, que dan al Estado en un rol nuevo, que esta mar-
cado por una serie de cambios en el modelo de gobernanza, como explica
la tabla siguiente.

240 HaBERMAS, Jiirgen (2016), p. 57.
241 MaJoNE, Giandomenico (1997).

242 Es una cuestion discutida en la literatura que “desregulacion” sea la manera correcta
de llamar al movimiento mediante el cual se cambi¢ la regulacion de los mercados de
servicios publicos en los que el Estado actuaba por cuenta propia. Paraddjicamente,
como reconoce Majone, la desregulacion llevo a la creacion del Estado regulador, con
una explosion de regulaciones nuevas, de tal forma que pareceria mas acertado llamar
al movimiento la re-regulacion o la reforma regulatoria, donde se modificaron las téc-
nicas de regulacion.
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TaBLa N° 1

101

DEL ESTADO POSITIVO AL ESTADO REGULADOR?®

Estado positivo

Estado regulador

Funcioén principal

Redistribucion, estabili-
zacién macroecondémica

Correccion de fallas de
mercado

Instrumentos

Impuestos (o
mos) y gasto

présta-

Creacion de reglas

Arena principal de con-
flicto politico

Asignaciéon  presupues-
taria

Revision y control de la
creacion de reglas

Institucion caracteristica

Parlamento, departamen-
tos ministeriales, empre-

Comités parlamentarios,
agencias independientes,

sas del Estado, servicios | comisiones, tribunales

de bienestar

Actor clave Partidos politicos, em- | Movimientos de un solo

pleados publicos, grupos | objetivo,  reguladores,
corporativos expertos, jueces

Estilo de politicas publi- | Discrecional Reglado, legalista

cas

Cultura de politicas pu- | Corporativista Pluralista

blicas

Responsabilidad politica | Directa Indirecta

En lo que mas nos interesa, debemos destacar que las instituciones ca-
racteristicas se identifican con aquellas que llevaban o llevan a cabo las
funciones principales del Estado. Mientras en cuanto a los 6rganos hay
una modificacién que parece no ser muy relevante, pues se mantienen or-
ganismos del poder legislativo y ejecutivo (y en el Estado regulador se
afade a los tribunales), si es muy relevante el cambio de funciones que se
produce, ya que mientras el parlamento llevaba adelante tareas por si mis-
mo en el Estado positivo, en el Estado regulador actuaria solo a través de
los comités como fiscalizador de las acciones de las agencias regulatorias,
las cuales, a diferencia de los departamentos ministeriales, suponen una
importante independencia en relacion con los politicos electos y una espe-
cificidad mayor en sus funciones.

243 MaJoNg, Giandomenico (1997), p. 149.
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Las caracteristicas técnicas de las agencias reguladoras son, a su vez,
las que hacen variar a los actores clave. Mientras en el Estado positivo los
grandes grupos multi-tema, como partidos politicos y grupos corporativos,
podian acaparar la agenda, en el Estado regulador la especificidad de los
temas tiende a dejar a estos actores multi-tema un poco mas al margen,
dando lugar a los movimientos de un solo objetivo (por ejemplo: ambien-
tal, feminista, educacional, etc.), expertos en las areas que se regulan, re-
guladores y los jueces que controlan a los reguladores. Estos ultimos, en
el entendido de que el estilo para crear politicas publicas cambia de uno
eminentemente discrecional a uno legalista, en que los reguladores tienen
que cumplir con ciertas normas para crear la regulacion®*.

El establecimiento de procedimientos para crear regulacion favore-
ce ademas de buena manera a la nueva cultura de politicas publicas, que
evoluciona desde una corporativista, donde los tnicos interesados y par-
ticipantes en el proceso eran los representantes organizados de una de-
terminada industria, a un estilo pluralista. En este, generalmente también
intervienen los grupos de interés o movimientos de un solo tema, como las
ONG o las organizaciones de consumidores®®, los que pueden influir en el
procedimiento de creacion de la regulacion.

La independencia de las agencias reguladoras, sin embargo, modifica
en parte el paradigma de la responsabilidad politica, pues, al no ser po-
liticos electos, no pueden ser removidos por las causales y en la manera
en que aquellos de eleccion directa (o designacion por parte de oficiales
electos directamente) podrian serlo. En cambio, hay una responsabilidad
indirecta, normalmente ejecutable en tribunales o ante los comités parla-
mentarios, como se dijo, encargados de controlar y fiscalizar a las agencias
y el uso de sus poderes reguladores.

Por su parte, MoraN hace un analisis profundo sobre el surgimiento
del Estado regulador. Para ¢l, hay dos fuentes distintas para esta idea: una
deriva de una experiencia nacional especifica y, la otra, del avance global
del capitalismo. En lo que se refiere a la primera, el Estado regulador esta-

244 Barnes diria en este punto que lo que tiene Majone en cuenta a la hora de hacer la
tipificacion del Estado regulador es un procedimiento administrativo de segunda ge-
neracion, pues el de tercera pasa de lo legalista a lo flexible.

245 Los usuarios/comunidades/consumidores.
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dounidense fue el primero y mas caracteristico, y comienza en 1890 con la
Sherman Act, primer intento del Estado de regular los negocios, que habria
tenido un caracter mas bien simbdlico.

Es a mediados del siglo XX, con el New Deal, que se construyeron las
bases del Estado regulador actual, mediante el establecimiento de algunas
instituciones clave, como la Security and Exchange Comission, a cargo
de regular la Bolsa de Valores. El New Deal ademas habria creado la ma-
nera legalista de pensar en la regulacion de los negocios, estableciendo la
supremacia del derecho en el area y los procedimientos administrativos
de creacion de regulacion, y aunque los criticos considerarian que fueron
modificaciones en contra de la industria, la verdad es que este arreglo ins-
titucional habria tratado de estabilizar las relaciones entre el Estado y la
industria de manera de legitimarlas.

El avance del Estado regulador se habria producido en los afios 60 me-
diante la regulacion social y ambiental (contaminacion, riesgos del trabajo,
normas contra la discriminacion en el empleo, etc.). En ese Estado era ge-
neralizado el uso de las normas de comando y control como método para
regular, cuestion que cambiaria desde los 80, con un cambio intelectual
también en cuanto en la regulacion se sustituyen (o conviven) abogados y
economistas, y es el idioma de estos ultimos el que toma el control, aun-
que se mantiene lo que el autor llama un legalismo adversarial?*® entre el
Estado y las industrias®”:

Sobre el Estado regulador europeo, MoraN reconoce el valor del con-
cepto esgrimido por MaJoNE, ya explicado, resumiéndolo como el surgi-
miento de un Estado regulador europeo “que practica el gobierno de la
economia mediante el establecimiento de reglas (como las directivas) con-
sultadas con los intereses afectados”*. Afiade el autor que el modelo eu-
ropeo estaria mas despolitizado que el estadounidense, lo que explicaria
menos control por parte de los politicos electos y la difusion de las agen-

246 El concepto de legalismo adversarial es un concepto del autor Robert Kagan para
describir el sistema estadounidense de creacion de politicas publicas y que tiene como
caracteristicas principales ser contestable, en base legal por los interesados, la existen-
cia de litigacion activista e incertidumbre sustancial por el resultado que la litigacion
puede tener.

247 Moran, Michael (2010), pp. 383-403.
248 Moran, Michael (2010), p. 391.
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cias regulatorias no mayoritarias, en un intento por hacerlo mas amistoso
con la industria®®.

Analizando el concepto en general, BALDWIN ef d/. consideran que el
surgimiento del Estado regulador esta relacionado con la internacionaliza-
cion de los mercados tanto desde el punto de vista de la industria que busca
cierto nivel de seguridad y armonia en diferentes paises como desde el
punto de vista de los Estados y la necesidad de crear compromisos creibles
para atraer o mantener la inversion. Habria, entonces, una presion para que
la regulacion estuviera bien**.

En este esquema, toma mucho sentido que se potencie la participacion
ciudadana, pues sera un modo de generar una legitimidad que seria muy di-
ficil generar de otra forma. De hecho, esta posibilidad de generar legitimi-
dad es una de las funciones principales que se le atribuye a la participacion
ciudadana en la gestion publica, como veremos mas adelante.

2. PARTICIPACION Y LEGITIMIDAD

Tanto la literatura sobre participacion politica y democracia como aque-
lla sobre deliberacion, que analizamos en los primeros capitulos, tienen
entre sus preocupaciones principales la de la legitimidad, pues es a ese des-
tino que enfocan sus funciones procedimentales principales. Como vimos,
una de las funciones principales que se le reconocen a la participacion ciu-
dadana en la gestion publica es la de dar mayor legitimidad a las decisiones
de la Administracion. Esta funcion constituye el cruce de la relacion entre
democracia y participacion.

Generalmente se ha entendido que esa mayor legitimidad democratica
puede ser producida por una participacion mas abierta y masiva. Pero cabe
preguntarse, en primer lugar, si efectivamente es ese tipo de legitimidad la
que se veria aumentada, y, por otra parte, si lo anterior es posible mediante
la participacion administrativa.

Sobre lo primero, es inequivoco que existen diferentes tipos de legiti-
midad, ademas de la legitimidad democratica. Parte de la propia existen-

249 idem.
250 Barpwin, Cave y LobGe, pp. 374-377.
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cia del Estado regulador y de la manera en que se trata hoy la creacion
de normas y sus caracteristicas tienen que ver con la configuracion de
sociedades diversas y postmodernas donde existen pocas estructuras pre-
concebidas y utiles y donde la flexibilidad es no solo una caracteristica
de la sociedad, sino también una cuestion valorable, en cuanto permite la
vida en diversidad.

En la sociedad postmoderna o heterogénea, los valores no parecen uni-
vocos e incluso la busqueda de esos valores solidos en los que cobijarse
puede ser infructifera. Por lo mismo, conceptualizaciones naturalistas de
legitimidad, donde ella es dada por su adecuacién a una supuesta ley na-
tural®!, son no solo légicamente improbables, sino practicamente imposi-
bles. Como sefiala BAuman, vivimos en una era de pluralismo de reglas,
de ambigiiedad provocada por la multiplicidad de valores, de diversos
niveles, que se topan y contradicen impidiendo o dificultando la certeza
moral®?,

Avanzando en la logica de las sociedades heterogéneas, BLACK trata la
legitimidad como un concepto relacional y que varia, por lo tanto, segiin
el grupo de referencia®s. Para ella, la legitimidad y la manera en que las
organizaciones las alcanzan depende del ambiente institucional en el que
dichas organizaciones existen.

Siendo la legitimidad relacional, para BLack esta puede existir como
un hecho objetivo, pero necesariamente serd una construccion social. Legi-
timidad seria “credibilidad social y aceptacion, ‘Una percepcion general o
la presuncion que la accidon de una entidad es deseable y apropiada dentro
del sistema social de valores, normas, creencias y definiciones’”?**. Esa
creencia, sin embargo, anade la autora, puede ser basada en una cuestion
(i) pragmatica cuando la persona perciba que la organizacion persigue fi-
nes que le convienen; (ii) moral cuando la persona crea que la accion de
la organizacion es moralmente valiosa, o (iii) cognitiva cuando la persona
acepte el actuar de la organizacién como necesario.

251 D’Ors, Alvaro (1979), pp. 41-53.
252 Bauman, Zygmunt (2009), pp. 3-5.

253 Brack, Julia (2008), pp. 14-16. Disponible en linea: <http://www.lse.ac.uk/law/
people/academic-staft/julia-black/Documents/black2.pdf>.

254 Brack, Julia (2008), p. 16. Disponible en linea: <http://www.lse.ac.uk/law/people/
academic-staff/julia-black/Documents/black2.pdf>
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Pero “en corto, lo que constituye legitimidad para una parte del am-
biente organizacional o de la comunidad de legitimidad, va a diferir de lo
que constituye la legitimidad para otra”?*®. El problema que se plantea a
propdsito de esta aseveracion es muy complejo, pues desnuda la imposibi-
lidad de una decision de erigirse como completamente legitima, siendo que
en cualquier instancia ella podria, para alguna parte de la sociedad, estar
construida sobre una base ilegitima. Luego, la pregunta finalista es si hay
posibilidades de evitar esa situacion o si, por el contrario, hay que asumirla
como propia de la realidad en la que se desenvuelve actualmente el dere-
cho y absorber de alguna manera el conflicto en cuestion.

En este sentido mas neutral, FREEDMAN considera que la regulacion esta
en permanente cuestionamiento, en clave de observar si las normas son
parte de un ejercicio del poder estatal que vaya acorde a la ley y a los valo-
res, tradiciones y costumbres de la nacion®*®. El autor sigue expresamente
al concepto de WEBER, poniendo el foco en el ejercicio de poder en lugar
de ponerlo en la norma en si. Es una vision que, a la larga, tiene que ver
mas bien con una comprobacion de como funciona para los ciudadanos la
legitimidad, en sociedades heterogéneas®’.

Julia Brack clasifica luego las demandas normativas de legitimidad en
cuatro areas fundamentales: (i) demandas constitucionales, que se refieren a
la conformidad con la legalidad estricta y procedimental; (ii) demandas de
justicia, relativas a los valores finales que defienden las regulaciones; (iii) de-
mandas funcionales o de actuacion, que miran a los resultados de la actividad
del regulador, y (iv) demandas democraticas, enfocadas en como la actua-
cion del regulador conversa con conceptos de democracia y gobernanza®s,

Los procedimientos administrativos en los que se considera participa-
cion debieran dar cabida a todas esas demandas de legitimidad. La parti-
cipacion ciudadana dentro del procedimiento tendria que, en ese sentido,
ser una de las instancias en las que se permita la consecucion de la referida
legitimidad. Ese énfasis en el proceso se repite desde veredas distintas.

255 Brack, Julia (2008), p. 18. Disponible en linea: <http://www.lse.ac.uk/law/people/
academic-staft/julia-black/Documents/black2.pdf>.

256 FRrREEDMAN, James (2011), pp. 471-482.
257 WEBER, Max (20006).

258 Brack, Julia (2008), p. 18. Disponible en linea: <http://www.lse.ac.uk/collections/
law/wps/WPS2008-02 Black.pdf>.
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Pensando propiamente en el Estado regulador, MAJONE ya reconocia
que este significaba al menos nuevos estandares de legitimidad, conside-
rando que este Estado tendria pluralismo, difusion de poderes y delegacion
de funciones en instituciones no mayoritarias como las agencias indepen-
dientes y las comisiones, cuestion que puede ser complicada, pues en una
vision purista de la democracia representativa, el pueblo debiera tener un
control politico directo sobre las personas que toman las decisiones, cues-
tion que se encuentra limitada en el Estado regulador. La solucion que
plantea el autor a este dilema es lo que llama “legitimidad procedimental”,
que implica que (i) las agencias sean creadas por las autoridades demo-
craticamente elegidas y asimismo les sean definidas sus funciones y atri-
buciones; (ii) que los reguladores sean nombrados por oficiales electos;
(ii1) que la decision regulatoria siga un procedimiento formal, normalmen-
te con participacion ciudadana de por medio, y (iv) que las decisiones de
las agencias se encuentren debidamente motivadas y abiertas a la revision
judicial®’. Para el autor, el problema normativo clave del Estado regulador
es como hacer que las agencias independientes y la responsabilidad politi-
ca democratica sean complementarias y se refuercen mutuamente?®,

Por otro lado, en una visidon mucho mas abstracta, HABERMAS vuelve
sobre el procedimiento:

“El Estado de derecho tenia por fin garantizar la autonomia privada y la igual-
dad juridica de los ciudadanos. En cambio, la fundamentacion del sistema de
los derechos en términos de teoria del discurso deja clara la interna conexion
entre autonomia privada y autonomia publica. Su pleno sentido normativo lo
cobra el derecho no per se a través de su forma, tampoco por un contenido
moral dado a priori, sino por un procedimiento de produccion legislativa, que
genera legitimidad™?®!,

Sin dudas la participacion colabora en esta comprension procedimen-
tal de la legitimidad, pues incorpora a la decision las preocupaciones de
todos quienes quieran participar. Pero debemos poner el acento en cuanto
a la cantidad de democracia que incorpora. Una decision administrativa
con un proceso de participacion bien llevado sera mas democratica, en
efecto, pero la participacion en si misma no es un proceso que lleve como

259 MaJoNEg, Giandomenico (1997), pp. 159-160.
260 MaJoNE, Giandomenico (1997), p. 163.
261 HaBERMAS, Jiirgen (1998), p. 202.
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resultado a la democracia, pues, como hemos repetido, los procesos de
participacion en la gestion publica no pueden ser considerados como una
manifestacion de la voluntad popular.

En el mejor de los casos, podemos creer que los procesos de partici-
pacion ciudadana sirven para, precisamente, dar cabida a las legitimas di-
ferencias que se producen en la sociedad a propdsito de una determina
decision de la Administracion, en uso de su discrecionalidad y con guia en
leyes que generalmente le daran mandatos abiertos que le permitan un ejer-
cicio discrecional amplio. La participacion ciudadana en estas instancias
podra ser vista, entonces, como un espacio para que la sociedad heterogé-
nea y posmodernista, con valores no facilmente articulables, se manifieste.
Mejor atn, para que la sociedad heterogénea delibere sobre las opciones
que tiene y logre un resultado cercano al consenso.

Lo anterior no hace a esta funcidon menos importante, pero si modifica
en parte su contenido. Lo democratico de la legitimacion mediante la par-
ticipacion ciudadana no esta en que ella contenga la voluntad del pueblo o
de la mayoria, sino que, por el contrario, estd en que contenga las valora-
ciones que podrian ser minoritarias y que deben ser respetadas tanto desde
el punto de vista sustantivo como desde el punto de vista practico.

Respecto de la segunda cuestion que nos planteabamos al principio, hay
que hacer una importante asercion: la participacion ciudadana ayudara a
aumentar la legitimidad de las decisiones que tome la Administracion solo
en la medida que dichos procesos de participacion sean llevados de manera
adecuada y, por lo tanto, en la medida que en el proceso se respete el conte-
nido del derecho a la participacion, vale decir, sus estandares.

BarnEs lo apunta correctamente, aunque lo sefiala como un prospecto
para el futuro. El autor cree que hay que adaptar el procedimiento adminis-
trativo en el sentido de potenciar “la legitimacion que deriva de la partici-
pacion en el procedimiento como manifestacion del principio democratico
y la legitimacion que dimana de una intensa, real y efectiva participacion
en la busqueda de la solucion mejor, mas alla de una audiencia o informa-
cion publica formales™2,

Como notamos, debe usarse una serie de adjetivos calificativos para
poder explicar que la participacion ciudadana mejora la legitimidad de las

262 BARNEs, Javier (20006), p. 336.
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decisiones. No es casual que asi sea, sino que fruto de una practica que
confunde el derecho a la participacion ciudadana, con los mecanismos en
que ella se sustenta, cuando los mecanismos son en realidad solo los me-
dios, de un contenido que muchas veces no alcanza a llegar.

ScHMITT-ASSMAN, por su parte, nota que el principio democratico en el
derecho administrativo ha tenido una evolucion, desde un concepto puro
de mandato de legitimacion eficaz. En el sentido estricto, la legitimidad
democratica del actuar de la Administracion estaria dado por: (i) la legiti-
midad material, derivada del cumplimiento de la ley de presupuestos y de
su ley organica; (ii) la legitimacion organizativa y personal, relacionada
con la cadena de eleccion que remite hasta el pueblo a través del principio
comisaria, y (iii) la legitimacion institucional y funcional, referida a la po-
sicion organica de la agencia que toma la decision®®.

Puesto frente a la problematica de las agencias autobnomas, que en ge-
neral no cumplen con la legitimacion organizativa y personal, sefiala Sch-
MIDT-AssSMANN que el Tribunal Federal Aleman resolvio en el sentido que
la legitimidad puede alcanzarse si el legislador define adecuadamente las
funciones y establece sistemas de control?®*. El autor nota una cuestion
relevante para nosotros:

“La legitimacién no se reduce ni circunscribe en el Derecho Administrativo a
la forma de legitimacion tipica del Estado de Derecho —basada en el sistema
parlamentario de gobierno—, sino que, antes al contrario, comprende un se-
gundo impulso de naturaleza tipicamente administrativa. En cuanto constituye
una segunda forma de legitimacion, la autonomia local plantea, sin embargo,
un problema fundamental en punto al proceso democratico de toma de deci-
siones. Se trata, en efecto, de la tension dialéctica que se genera entre la idea
de democracia, de acuerdo con la cual los afectados han de participar en las
decisiones, lo que obliga por su parte a que el contenido de estas sea capaz de
sustraerse a los concretos intereses especificos que pueda haber en juego. En
este sentido, la autonomia local constituye una suerte de ‘férmula intermedia’,
de sintesis dialéctica®.

Las decisiones que toma la Administracion, entonces, deben dar cuenta
de esta sintesis dialéctica y servir a los intereses comunes, tomando en

263 ScumIDT-AssMANN, Eberhard (2006), p. 59.
264 ScumIDT-AssMANN, Eberhard (2006), p. 61.
265 ScumIDT-AssmaNN, Eberhard (2006), p. 63.
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cuenta los intereses particulares en juego. La participacion ciudadana, si es
abierta, por supuesto pondra ambas cosas sobre la mesa. La legitimacion
democratica de la Administracidon debe actuar en todas las fases del proce-
dimiento administrativo:

“Por otro lado, tanto la fase previa a la actuacién administrativa, como su ul-
terior control, no son en modo alguno indiferentes al principio democratico,
puesto que poseen desde luego también una clara dimension democratica. Lo
cual hace necesaria la reconstruccion, en el marco de la teoria de la accion
administrativa, de dos elementos fundamentales, tales como la participacion
del publico en general (y no solo de los interesados) y la articulacion de los
intereses plurales y libres”?,

Cerramos con la idea anterior el circulo explicativo de la legitimidad.
La participacion ciudadana en la gestion publica es motor de legitimidad
de las decisiones de la Administracion, en tanto ella sea realizada, y, por lo
tanto, en cuanto efectivamente dé lugar a la participacion del ptblico gene-
ral (con los estandares adecuados), de manera de incorporar en la decision
la l6gica pluralista de una sociedad heterogénea.

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Entendiendo que la participacion en el derecho administrativo provie-
ne, en su logica normativa, de la idea de la participacion en la gestion
publica, el presente capitulo se centra propiamente en las caracteristicas
de los mecanismos con los cuales se les ha dado lugar. El estudio de esos
mecanismos de participacion administrativa nos permitira entender las for-
mas con las que este derecho ha sido incluido en el derecho administrativo.

Es util considerar que la relacion del ciudadano con la Administracion
no ha sido una relacion que se haya mantenido estable en el tiempo. Junto
con los conceptos de nuevo derecho administrativo y de Estado regulador
que analizamos anteriormente, la posicion del ciudadano frente a la Admi-
nistracion ha variado.

De acuerdo a ScHMIDT-ASSMAN, se produce una disonancia entre la su-
premacia del individuo de las constituciones liberales y la relacion de Ad-
ministracion-stbdito, que supone originalmente el derecho administrativo,

266 ScumIDT-AssMaNN, Eberhard (2006), p. 71.
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y es asi como comienzan a configurarse una serie de diversas relaciones
posibles entre la Administracion y los ciudadanos. Ya el hecho de que sea-
mos llamados ciudadanos pone a las personas en una posiciéon mas hori-
zontal respecto de la Administracion, la que, si bien tiene un poder relativo
a su funcion, también se encuentra en posicion de igualdad en algunas
circunstancias®’.

Una légica similar recoge la Ley N° 20.500, sobre Participacion Ciuda-
dana, que en su mensaje sefiala:

“Una relacion de cooperacion Estado-individuo, piedra angular del principio
participativo, trae como consecuencia una activa intervencion de la sociedad
civil en la elaboracion de la voluntad estatal, esto es, un involucramiento su-
perior de la ciudadania en el disefio o elaboracion de las decisiones publicas,
superando el caracter recepticio, pasivo o de meros sujetos, que existe en un
régimen de sujecion vertical de los individuos frente a la autoridad y carente
de una ciudadania organizada, activa y responsable’®,

Pero, sin embargo, esa igualdad circunstancial, que deriva en cuestio-
nes como el principio de cooperacion, no alcanza para configurar totalmen-
te la relacion entre la Administracion y los ciudadanos. La Administracion
de todas maneras tendra un poder/deber de realizar ciertas actuaciones y
puede apoyarse para ello en medios coercitivos que le han sido otorgados
por la comunidad politica. Pero tampoco es esa sola circunstancia de poder
la que definiria la relacion de Administracion y ciudadanos®®.

Lo que finalmente sucederia, entonces, es que esta relacion esta mediada
por la constante busqueda de legitimacion por parte de la Administracion
al actuar, siendo que esa legitimidad esta configurada por la autorizacion
legal de actuacion, pero también por el respeto de los derechos individua-
les y, por lo tanto, por la “observancia los principios de racionalidad, mo-
deracion (o de justa proporcion) y eficacia, entre otros...”?”,

Asi, entonces, la participacion ciudadana en instancias administrativas
tiene, desde el punto de vista de la Administracion, al menos esa doble
funcion que veniamos comentando: por una parte, sirve para legitimar su

267 ScumipT-AssManN, Eberhard (2003), p. 22.

268 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NAcIONAL. Historia de la Ley N° 20.500, p. 6.
269 ScumIDT-AssMANN, Eberhard (2003), pp. 19-22.

270 ScumipT-AssmanN, Eberhard (2003), p. 22.
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actuacion y, por otra, es un instrumento para dar cabida a derechos indi-
viduales de los ciudadanos, incluyendo entre ellos el propio derecho a la
participacion.

Siendo el procedimiento administrativo el gran espacio donde deberia
concurrir la ciudadania, nos referiremos con especial profundidad a él, es-
tudiandolo ademas desde dos configuraciones normativas que resultan pa-
radigmaticas e importantes para el procedimiento chileno. En primer lugar,
veremos la participacion en el procedimiento espafiol, que constituye un
antecedente importante del procedimiento chileno. Enseguida, analizare-
mos también el procedimiento en Estados Unidos, tanto por su vinculacion
con el derecho chileno a través del procedimiento administrativo y de eva-
luacion de impacto ambiental.

Hemos seleccionado la norma de Espaiia, por su relevancia en el ambito
del derecho continental, ya que fue la primera codificacion del procedi-
miento administrativo, el afio 1889, ademds de ser una de las normas que
se tuvo en consideracion cuando se cred el procedimiento administrati-
vo chileno. Misma situacion de originalidad sucede con la Administrative
Procedure Act de Estados Unidos, de 1946?’!, como primera ley de proce-
dimiento administrativo en el derecho del common law. Ambas tradiciones
han sido, por lo demas, de gran influencia en el derecho administrativo y
ambiental chileno, siendo que, en el caso de la normativa estadounidense,
ella sirve de base al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de dicho
pais, que luego sirvié de base para el SEIA (Sistema de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental) chileno.

Vale notar, en relacion con ambos casos, que las normas que se estu-
dian son las del gobierno nacional y federal, respectivamente, y que para
efectos de este estudio no se consideran las variaciones que esas normas
tienen a nivel de autonomias o estatal, respectivamente. Esto, sin perjuicio
de que existen normas locales que, entendemos, han tenido un desarrollo
mayor e incluso discusiones constitucionales importantes (v. gr, la norma
de participacion ciudadana de Catalufia). La exclusion obedece a los mis-
mos motivos de la seleccion de dichas normas. La influencia en el derecho
chileno es propia de las leyes que se estudian y no de sus variantes estatales
o0 autondmicas, que, si bien pueden contener importantes disposiciones, su
analisis escapa de la logica del presente trabajo.

271 CRraIG, Paul et dal. (2017), p. 1.
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Finalmente, revisaremos la realidad de la participacion en el procedi-
miento administrativo chileno.

3.1. La participacion ciudadana en el procedimiento adminis-
trativo espaiiol

A)  El procedimiento administrativo en el derecho espariol

El procedimiento administrativo puede definirse como “sucesion de ac-
tuaciones ordenadas por el Derecho administrativo para la produccion de
actos resolutorios de la administracion o reglamentos administrativos™?”2,
Munoz MacHADO, sin embargo, distingue ese concepto, que sera propio
de los procedimientos que conducen a la dictacion de actos de caracter
particular, respecto de los procedimientos de creacion de Reglamento, el
que sefiala que es un procedimiento administrativo especial?’?. Considera
el autor que el procedimiento administrativo, por un lado, debe garantizar
los derechos de los ciudadanos y, por otro, es un requisito formal del actuar
de la Administracion®™.

La concepcion clasica del procedimiento administrativo dice relacion
con la necesidad de ordenar la manera en que llevan a cabo sus funcio-
nes las organizaciones complejas, como explica PaLomar. En la configu-
racion propiamente legal espafiola, esto se traduciria en dos necesidades:
cumplimiento de la ley y correcto funcionamiento. En lo que respecta a la
legalidad, seria tanto en relacion con el estatuto del organismo como en
relacion con los derechos de los ciudadanos®”. Sin desconocer los desafios
que el procedimiento administrativo espafiol enfrenta, PALoMAR considera
un gran acierto el hecho de que la Constitucion de Espafia haya dado al
Estado (y no a las autonomias) la potestad de configurar un procedimiento
administrativo comun (art. 149.1.18)7.

Como sefiala BARNES, “el procedimiento administrativo ha constitui-
do el cauce natural para la formacion de voluntad de la Administracion

272 Munoz MacHaDo, Santiago (2005), p. 1975.
273 Muroz Machapo, Santiago 2005), p. 1976.
274 idem.

275 PALOMAR, Alberto (2011), pp. 23-25.

276 PALOMAR, Alberto (2011), p. 48.
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Publica™”. Esta afirmacion sera muy importante cuando hablemos de de-
liberacion. Entre las criticas que esboza el autor a la comprension clasica
del procedimiento esta el hecho de que se haya puesto mas el acento en el
cumplimiento de la legalidad de los actos que en el cumplimiento de los
fines de los mismos. En ese sentido, da cuenta de que muchas veces el pro-
cedimiento no dialoga con el derecho sustantivo al cual debiera servir?’s.

La explicacion historica del modelo del procedimiento administrativo
muestra una vinculacion logica con el proceso judicial, en el sentido de
que lo que vendria a hacer es resolver sobre los intereses de los ciudada-
nos, aplicando para ello la ley, para llegar a un acto administrativo sin-
gular®”. Entre las caracteristicas que BARNES sintetiza como propias del
procedimiento administrativo clasico, se encuentra la idea de que “[l]a co-
municacion ente el ciudadano y la Administracion se encuentra definida en
términos muy limitados (actos de instruccion) y un tanto ‘paternalista’ (el
ciudadano persigue su propio interés; la Administracion es la inica com-
petente para definir el interés general; el principio de oficialidad, etc.)”*.

Sin perjuicio de lo anterior, CASTELLA reconoce en este procedimiento
administrativo una triple funcion. La primera seria la de dar una solucioén
objetiva y eficiente a las necesidades sociales que le han sido encargadas
a un organo de la Administracion. Enseguida, el procedimiento buscaria
garantizar las derechos y garantias de los administrados en la toma de de-
cisiones. Lo mas interesante es la tercera funcion que €l le reconoce, que
seria la “funcion participativa o democratica, de defensa de la colectivi-
dad, a través de la cual las organizaciones defensoras de intereses sociales
hacen patentes sus puntos de vista sobre los asuntos que les incumben y
posibilitan la intervencion de los ciudadanos en la toma de decisiones por
parte de las administraciones publicas™?!.

Esta ultima funcidn, sin embargo, no es tan comun de encontrar en la
doctrina espafiola, sino que son las primeras dos las que en general se re-
conocen. Ahora bien, ello lleva también a poner al procedimiento en cues-

277 BARNEs, Javier (20006), p. 268.

278 BARNES, Javier (2006), pp. 263-341.
279 BARNES, Javier (2006), pp. 277-278.
280 BARNEs, Javier (2006), p. 281.

281 CASTELLA, Josep Maria (2011), p. 366.
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tion. Un desafio en este sentido, como observa BArNEs, para el derecho
administrativo espafiol, se produciria a propoésito del procedimiento de
evaluacion ambiental estratégica europea’?, en cuanto esta requiere par-
ticipacion y colaboracion para establecer un dialogo real publico-privado
que transforme “los planes y programas en imagenes en movimiento, y no
en fotos fijas, para ajustarse con flexibilidad ante las desviaciones que se
detecten”®3. Estos son problemas que no se producen, evidentemente, en
la realidad juridica de Chile.

El andlisis de BArNEs concluye que los fenomenos que nos obligan a
repensar el procedimiento administrativo apuntan a una integracion, entre
otras cosas, mejorando el sistema de comunicacion entre ciudadano y Ad-
ministracion.

“Esa concepcion amplia e integradora del procedimiento pasa por un ‘modelo

de comunicacion’ que pueda sistematizar el flujo de informacion™*,

Adicionalmente, BARNES da cuenta de que el propio término procedi-
miento administrativo alberga una variedad de actuaciones que son dificil-
mente equiparables. Asi, por ejemplo, la diferencia entre un procedimiento
sancionatorio y uno de evaluacion estratégica®®.

Por su parte, el Diccionario de Derecho Administrativo, de MuNoz
MacHADO, una obra muy comprensiva de la disciplina, no consigna la par-
ticipacion ciudadana ni las consultas publicas entre sus términos. Si recoge
el concepto de audiencia, que es comprensivo de una serie de actuaciones,
pero solo desarrolla la audiencia del interesado. Este concepto, a su vez, si
viene explicado, sefalando que el interesado en el procedimiento es:

“[Alquella persona fisica o juridica que, con capacidad de obrar, promueve
el procedimiento como titular de derechos o intereses legitimos, individuales
o colectivos; o que, sin haber iniciado el procedimiento, tiene derechos que
puedan resultar afectados por la resolucion y se personan en el procedimiento
en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

282 Unidn Europea, Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
283 BARNES, Javier (2006), p. 288.

284 BARNES, Javier (2000), p. 332.

285 BARNES, Javier (2006), pp. 295.296

286 Munoz MacHaDo, Santiago (2005), p. 1382.
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Lo anterior, no obsta la existencia de dicha participacion en general,
pues, en efecto, en la Ley de Procedimiento Administrativo Espafiola
(LPAE) es reconocida como tal de manera posterior (2015) y, a propdsito
de la incorporacion del articulo 133, referido a los principios de buena
regulacion y vinculado intimamente con las l6gicas de mejora regulatoria
promovidas por la OCDE y la UE?*". Vale decir, se le reconoce como par-
ticipacion cuando es referida a actos de caracter general.

Previo a dicha modificacion, lo que primaba era la vision del interesado
y sus derechos, existiendo disputas por su conceptualizacion y efectos de
la misma. En este sentido, la Ley de Procedimiento Administrativo Espa-
fola mantiene la figura del interesado como aquella que aplica de manera
general a los procedimientos administrativos y crea el procedimiento de
participacion ciudadana solo a proposito de los reglamentos y los proyec-
tos de ley que emanen de los 6rganos de la Administracion.

Vale decir, entonces, que para el derecho espaiol hay una diferencia
entre el ciudadano que participa como interesado en un acto administrativo
de carécter particular con aquel que lo hace como ciudadano en un acto
administrativo de caracter general.

B) Interesados y ciudadanos en el procedimiento administrativo
espaiiol

La primera distincion que debemos hacer, para entender las diferencias
que se producen entre las distintas personas que interactiian con la Admi-
nistracion en un procedimiento administrativo, es la distincion entre actos
administrativos de caracter particular y actos administrativos de caracter
general. Seran particulares aquellos que tengan efectos respecto de una
0 mas personas determinadas o determinables, y generales (o reglamen-
tos) los que tengan efectos respecto de la generalidad de las personas o de
una cantidad indeterminable de ellas.

De la lectura de la Ley de Procedimiento Administrativo Espaiiola,
queda claro que es esto lo que marca la diferencia entre quienes pueden
ser parte en el procedimiento. Mientras en el procedimiento que lleva a
actos de caracter general, se asegura la participacion ciudadana (art. 133

287 El propio mensaje de la modificacion legal de 2015 asi lo expresa.
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LPAE)*®®. Mientras tanto, en el caso de los actos de caracter particular,
solamente se permite la participacion de los interesados, quienes estan de-
finidos en el articulo 4 LPAE?*.

288

289

“Articulo 133. Participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de
normas con rango de Ley y reglamentos.

1. Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de regla-
mento, se sustanciara una consulta publica, a través del portal web de la Administra-
cién competente en la que se recabard la opinion de los sujetos y de las organizaciones
mas representativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

¢) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

2. Sin perjuicio de la consulta previa a la redaccion del texto de la iniciativa, cuando
la norma afecte a los derechos ¢ intereses legitimos de las personas, el centro direc-
tivo competente publicara el texto en el portal web correspondiente, con el objeto de
dar audiencia a los ciudadanos afectados y recabar cuantas aportaciones adicionales
puedan hacerse por otras personas o entidades. Asimismo, podrd también recabarse
directamente la opinion de las organizaciones o asociaciones reconocidas por ley que
agrupen o representen a las personas cuyos derechos o intereses legitimos se vieren
afectados por la norma y cuyos fines guarden relacion directa con su objeto.

3. La consulta, audiencia e informacion publicas reguladas en este articulo deberan
realizarse de forma tal que los potenciales destinatarios de la norma y quienes realicen
aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de emitir su opinion, para lo cual deberan
ponerse a su disposicion los documentos necesarios, que seran claros, concisos y reu-
nir toda la informacion precisa para poder pronunciarse sobre la materia.

4. Podra prescindirse de los tramites de consulta, audiencia e informacion publicas
previstos en este articulo en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la
Administracion General del Estado, la Administracion autonémica, la Administracion
local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando concurran
razones graves de interés publico que lo justifiquen.

Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad
econdmica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos
parciales de una materia, podra omitirse la consulta ptblica regulada en el apartado
primero. Si la normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa legislativa o de la
potestad reglamentaria por una Administracion prevé la tramitacion urgente de estos
procedimientos, la eventual excepcion del tramite por esta circunstancia se ajustara a
lo previsto en aquella”.

“Articulo 4. Concepto de interesado.
1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales
o colectivos.
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Es importante notar la diferencia entre ciudadano e interesado. Al pri-
mero, se le equipara con otras terminologias que serian igualmente omni-
comprensivas, defendiendo especialmente (y de manera exageradamente
conservadora) la de “administrado”, siendo una terminologia que final-
mente retne a la totalidad de las personas. Al segundo término, el de inte-
resados, lo dota de un contenido mas preciso, como “la persona que, por
poseer titularidad de una determinada situacion juridica, se halla legitima-
da para promover o intervenir en un determinado procedimiento adminis-
trativo, por su especial relacion con el objeto mismo™>°.

Lo mas sencillo en este punto seria decir que en los procedimientos
que llevan a actos de caracter particular no hay participacion ciudadana,
mientras que en los que llevan a actos de caracter general, si la hay. Sin
embargo, creemos que hacer esa sencilla distincion seria un error, pues en-
tre los actos calificados como de caracter particular hay muchos que tienen
una naturaleza al menos hibrida, como son las autorizaciones en el marco
de los procedimientos de evaluacion ambiental.

Esta aseveracion reconduce inevitablemente al problema de la legitima-
cion. El derecho administrativo espafol, al igual como ha pasado en otros
derechos, ha tenido que absorber una tension relativa a la interpretacion
de los intereses legitimos, cuestion que ha sido especialmente dificil en
materia ambiental, por cuanto los actos calificados de caracter particular,
en materia ambiental, caen en un area gris ¢ intermedia de esta distincion
binaria entre actos particulares y generales, a proposito de que si bien son
clasicamente particulares, tienen un efecto sobre un bien juridico colectivo
como es el medio ambiente.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afec-
tados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido
resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econdmicos y so-
ciales seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley
reconozca.

3. Cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica transmi-
sible, el derecho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del
procedimiento”.

290 GARBERi, José (2007), pp. 681-683.
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Pero el problema de la participacion de los interesados es muy previo
a los conflictos del nuevo derecho administrativo y también a la preocu-
pacion ambiental. En la normativa espafiola de procedimiento adminis-
trativo, la mas antigua del mundo, podemos encontrar el conflicto desde
sus inicios. En efecto, de acuerdo a Cierco, el Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1872, que precedio a la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1890, ya se exponia la necesidad de incorporar a los interesados en el
procedimiento, a pesar de que ello no prosperaria completamente®'->2,

Lo que si prospera, es la incorporacion del procedimiento de audiencia
previa del interesado®?, cuestion que se mantendria en el tiempo y pasaria
de la ley de 1890 a la de 1958, aunque aumentando las posibilidades de
los interesados. En esta ultima, sin embargo, contiene mas normativa de
nuestro interés, pues de acuerdo a CiErCO:

“[...] se inspira en la idea de colaboracion de los ciudadanos en la gestion de
los asuntos administrativos, lo cual se articula, fundamentalmente, a través de
tres mecanismos: a) la creacion de Oficinas de Informacion (160), asi como de
las Oficinas de Iniciativas y Reclamaciones (161); b) la prevision del trami-
te de informacion publica como cauce para incorporar el pulso de la opinion
publica en los procedimientos considerados de especial interés participativo
(art. 87); ¢) v, al fin, la audiencia corporativa en el procedimiento de elabora-
cion de disposiciones generales (art. 130)”,

La norma actual relativa a los interesados es la de 1992, que sucede a
la de 1958. Dicha norma incorpora como novedades respecto de los inte-
resados, el hecho de que suprima la exigencia de interés directo, por una
parte, y, por otra, la incorporacion de los derechos colectivos®®. Es con
esta ultima modificacion especialmente, que cambia también el caracter
propio tradicional de los interesados como sujetos que velan por un inte-
rés individual y que, por lo tanto, operan en el procedimiento solo en base

291 Cierco, César (2002), p. 87.

292 El Real Decreto de 14, de septiembre de 1872, sefialaba entre sus motivos que “la
buena administracion antes se favorece que se perjudica con facilitar la publicidad en
el expediente, la intervencion de los interesados y el sefialamiento de ciertas reglas
generales que sean garantia de imparcialidad”.

293 Cierco, César (2002), p. 92.
294 Cierco, César (2002), pp. 112- 113.
295 Cierco, César (2002), p. 147.
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a la necesidad del Estado de velar por la proteccion de las garantias de las
personas en el marco del procedimiento administrativo. No podemos no
observar una sincronia temporal entre esta modificacion y los desafios que
al derecho publico le impuso la ola de liberalizaciones y privatizaciones,
por una parte, y la preocupacion por las cuestiones ambientales, por la
otra.

Cierco observa, ademas, que la incorporacion de los derechos supra-
individuales en el marco del interés para participar del procedimiento ad-
ministrativo esta relacionada con la Constitucion espanola de 1978 y su
vision de incorporar un Estado social y democratico auténtico, lo que entre
otras cosas supondria esta preocupacion especial por los derechos suprain-
dividuales y su proteccion®.

En este escenario, los interesados pueden ser claramente diferenciados
entre aquellos que tienen comprometido un derecho subjetivo y quienes,
en cambio, portan un interés legitimo, siendo que los primeros tendran una
participacion necesaria y los ultimos solo eventual®’. Ellos han sido llama-
dos también interesados principales e interesados accesorios®*®,

La diferencia, sin embargo, terminara siendo mas que nada formal en
el sistema espafiol, puesto que, como apunta BETANCOR, esa distincion
tradicional “ha de considerarse definitivamente liquidada por la reciente
LJCA. En consecuencia, todos aquellos que se encuentren en una rela-
cion determinada con el objeto del proceso de la que se deriven efectos
juridicos estan legitimados de manera plena para pretender la declaracion
de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y
disposicion susceptibles de impugnacion, asi como para pretender el re-
conocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de
las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre
ellas, la indemnizacioén por dafios y perjuicios cuando proceda””. Sin
embargo, el autor aclara que esa legitimacion no es lo mismo que la que
entrega la accion popular, puesto que en este caso se entrega a “cualquier
ciudadano”.

296 Cierco, César (2002), pp. 151-153.

297 Cierco, César (2002), p. 175.

298 GONzALEZ, Jesus (2002), p. 152.

299 BETANCOR, Andrés, et dl. (2017), p. 245.
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3.2. La participacion ciudadana en el procedimiento adminis-
trativo estadounidense

La Administrative Procedure Act (APA) estadounidense nos interesa
por varias razones divergentes. La primera es que es el procedimiento mas
antiguo del sistema del common law. La segunda dice relacion con que ha
sido un procedimiento que ha influido de manera directa en la manera en
que se entiende esta institucion y como se la ha reformado en el mundo. La
tercera es que, en lo que se refiere a la participacion ciudadana en materia
ambiental, este procedimiento explica una de las influencias de las que se
nutre, pues los sistemas de evaluacion de impacto ambiental en el mundo
provienen de su simil estadounidense. En este tltimo sentido, la seleccion
de esta norma por sobre la ley que especificamente se refiere al medio am-
biente (National Environmental Protection Act o NEPA) dice relacion con
que el procedimiento de participacion ciudadana que contiene la NEPA le
ha sido trasplantado de la APA.

Ademas, cuando analizamos a BARNES al comienzo de este acapite, re-
servamos una de sus criticas para este momento:

“La Ley federal norteamericana de Procedimiento Administrativo representa,
a titulo de ejemplo, el contrapunto de esa estrecha concepcion legal del proce-
dimiento en el panorama comparado™®.

Entre otras cosas, sefiala el autor:

[Porque] la ley distingue netamente entre procedimientos de elaboracion de
reglamentos (procedimientos formales, informales e hibridos), adornados con
numerosas técnicas en beneficio de la participacion publica, de un lado, y pro-
cedimientos de adopcion de resoluciones singulares, de otro™°!.

PIercE et al. explican que el procedimiento administrativo se genera
por una preocupacion democratica sobre el actuar de las agencias regula-
doras, que proviene del desafio que ellas significan para la separacion de
poderes. Dicha preocupacién se remonta a fines del siglo XIX y principios
del siglo XX, pues previo a dicho periodo las agencias no eran actores
importantes de la regulacion®®”. Entre los métodos de control de la doctri-

300 BarNEs, Javier (2006), p. 284.
301 BARNEs, Javier (2006), p. 285.
302 PiERrcE, Richard ef dl. (1999), pp. 30-31.
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na estadounidense, sefialan, esta la limitacion relacionada con el debido
proceso, el que es requerido por la Constitucion cuando una agencia lleva
a cabo acciones que afectan de manera adversa la vida de las personas, la
libertad o la propiedad®®.

En lo referido a la participacion, los autores explican que puede parti-
ciparse como iniciador del procedimiento o solicitar la incorporacion de
un procedimiento ya iniciado. La participacion podria darse en audiencias
cuando exista la obligacion de audiencia en el estatuto especifico o podria
ser el resultado de una “peticion”.

“Las peticiones de este tipo estan autorizadas tanto por la APA como por los
estatutos habilitantes individuales. La APA requiere que ‘cada agencia dé a las
personas interesadas el derecho a formular peticiones para la emision, modifi-
cacion o derogacion de una regla””%,

Esas y otras peticiones han sido reglamentadas por las agencias me-
diante su autoridad regulatoria, pues lo que la APA regula es solamente que
se dé a los interesados, en los procesos de creacion de reglas, la posibilidad
de participar mediante la entrega de datos, visiones o argumentos, con o
sin audiencia oral®®.

El control de quienes pueden intervenir esta dado por los términos que
usan las agencias en sus regulaciones y tiene repercusiones en quienes lue-
go tendran legitimidad para llevar a juicio una decision administrativa. En
ese sentido, la jurisprudencia estadounidense, en el debate sobre los afec-
tados y los interesados, ha entendido que estas categorias pueden darse en
base econdmica o no econdmica y, por lo tanto, lo han interpretado con
cierta amplitud*®.

Ahora bien, es necesario de todas maneras hacer una distincion entre
los procedimientos de adjudicacion (como juzgamiento) y los de creacion
de reglas en la APA. El procedimiento de adjudicacion, del §554, establece
la participacion de las partes interesadas en linea con la generalidad de los
procedimientos administrativos mediante una audiencia. Se le da lugar, por
lo tanto, al principio de Audi Alteram Partem.

303 PiercE, Richard ef dl. (1999), p. 68.
304 PiercE, Richard ef dl. (1999), p. 167.
305 PiercE, Richard ef al. (1999), p. 168.
306 PIERCE, et al. (1999), pp. 170-172.
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Por otra parte, el procedimiento de creacion de regulaciones o Rule-
making, del §553, es un procedimiento que ha sido visto como ejemplar
en términos de participacion y de garantia de pluralidad de intereses. De
acuerdo a DELLA CANANEA, existirian dos grandes modelos de participa-
cion en decisiones regulatorias de la Administracion: aquel de raiz mas
continental que en principio no consider6 los procedimientos regulatorios,
sino que en el mejor de los casos extendio las categorias de interesados en
algunos procedimientos, y, por otra parte, el que incorpor6 la APA donde
el notice and comments es una regla general para dichos procedimientos®”’.

El procedimiento de rulemaking aplica al “proceso de formulacion, mo-
dificacion o derogacion de una regla™%, mientras que una regla es definida
como “acto de la agencia de aplicacion general o particular y efectos futu-
ros, disefiado para implementar, interpretar o prescribir normas o politicas o
describir la organizacion, procedimiento o requisitos practicos de una agen-
cia™®. Como sefala MAYTON, la creacion del proceso de rulemaking esta
vinculado al gran traspaso de funciones que el Congreso de EE. UU. hizo
hacia las agencias administrativas, de suerte que requirié imponerle un pro-
ceso cuasi-legislativo, diferenciandolo del procedimiento de adjudicacion’!'?.

Estados Unidos fue el primer pais en hacer ese traspaso de funciones
de manera general, pero como revisamos anteriormente, hoy es una regla
general en el Estado regulador, por lo que las razones que llevaron a este
procedimiento mas complejo estan ahora presentes en mas ordenamientos
juridicos nacionales. De acuerdo a MAYTON:

“Este procedimiento de Rulemaking apunta a proveer de codificacion y publi-
cidad al sistema de reglas de operacion prospectiva, garantizando a los seg-
mentos del publico que sean afectados, el derecho a participar del desarrollo
de la regulacion’!'.

La APA crea diferentes tipos de procedimientos de creacion de normas,
cada uno de los cuales tiene disposiciones diversas sobre la participacion
ciudadana. La doctrina estadounidense clasifica los procedimientos de ru-

307 DerLa CANANEA, Giacinto (2016), pp. 44-46.
308 US Administrative Procedure Act § 551 (5).
309 US Administrative Procedure § 551 (4).

310 MavToN, William (1980), p. 105.

311 MavTon, William (1980), p. 106.
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lemaking en (i) formales, ii) informales, (iii) hibridos y (iv) negociados.
Ahora bien, de dichos procedimientos, el de aplicacion comin y que a
nosotros interesa mayormente es el informal. El resto requiere de la exis-
tencia de mandatos especiales a las agencias, siendo, por lo tanto, excep-
cionales para efectos de la APA y pudiendo, ademas, tener las mas diversas
configuraciones®'2,

En lo que respecta al proceso informal de rulemaking, entonces, que es
el del § 553 de la APA, este contiene el llamado procedimiento de notice
and comments, que consiste basicamente en la obligacion de las agencias
de notificar a los afectados directos por un proyecto de regulacion o pu-
blicar un proyecto de regulacion en el Federal Register (una especie de
Diario Oficial) y, enseguida, dar la posibilidad a las personas de participar
mediante el ingreso de informacién o argumentos. La norma contempla,
ademas, la posibilidad de audiencias orales a discrecion de la agencia®'®.

Enseguida, la APA sefiala que la agencia que se encuentre tomando la
decision debera considerar las cuestiones relevantes que se hayan presenta-
do e incorporar en sus regulaciones una explicacion general de las razones
por las que se opté por ella. Sila norma cambia mucho en el procedimiento
de participacion, puede la agencia volver a publicarla y recomenzar. Las
agencias deben, ademas, dar el derecho a las personas a pedir enmiendas,
derogaciones o creacion de regulaciones®'.

Teniendo en cuenta que la base de participacion en el sistema estadou-
nidense es el procedimiento de notice and comments de la APA, KERWIN
sefiala que se produjo un aumento en los espacios de participacion en los
aflos ochenta, al tiempo que mas regulacion social y mas organismos ad-
ministrativos con capacidad regulatoria se crearon. Esto significd también
un aumento de las normas de participacion y movilizacion de recursos pu-
blicos para asegurarla’".

Ahora bien, el procedimiento no ha estado exento de criticas, y el mis-
mo KEerwN identifica a la participacion como uno de los principales pro-
blemas del rulemaking, afirmando que esta es central para el proceso y que,

312 RosenBLoom, David (2015), pp. 72-77.

313 US Administrative Procedure Act § 553 [c].
314 RosensLooMm, David (2015), pp. 72-73.

315 Kerwin, Cornelius (1994), pp. 366-367.
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sin embargo, se generan dudas tanto en relacion con la oportunidad de la
participacion como con la naturaleza y formas de la misma®'. Continua el
autor sefialando que la paradoja provocada por la arremetida legislativa de
la Administracion no ha tenido una solucion real, pero que la incorporacion
de participacion ciudadana en esos procesos ha tenido esa intencion, otor-
gandole algo de legitimidad.

“La calidad de la participacion ciudadana, por lo tanto, afecta al proceso de
creacion de reglas tanto en su dimension abstracta como pragmatica. Determina
en buena medida la compatibilidad de la creacién de reglas, los principios
constitucionales fundamentales y los valores democraticos. Al mismo tiempo,
provee de informacion vital que aumenta las posibilidades de que una regla
efectivamente cumpla con el proposito que pretende™!”.

Hay al menos dos cosas interesantes que notar en la breve revision an-
terior. Por una parte, el procedimiento estadounidense fue el primero en
incorporar en sus logicas la participacion ciudadana, especialmente en los
procedimientos regulatorios. EI modelo de dicha participacion, de notice
and comments, es, por lo tanto, el modelo original de participacion en pro-
cedimientos de regulacion.

La segunda cosa importante, y que de alguna manera cierra la logica
con la que iniciamos esta seccion, es la nota sobre el hecho de que la parti-
cipacion ciudadana aument6 en los afios ochenta a medida que aumentaba
el poder de las agencias reguladoras independientes. Hay una relacion en-
tre ambas que tiene que ver con la incorporacion de una variable pretendi-
damente democratica en la toma de las decisiones de dichos organismos.

Lo anterior, sin perjuicio de que haya autores que ven en la participa-
cion ciudadana un problema que lleva a fallas de la regulacion, por la falta
de informacion de las personas y la posibilidad de presion de grupos de
interés’'®. Es del caso sefialar en este punto que nos parece que esa postura
frente a la participacion ciudadana es una reproduccion de las desconfian-
zas generales frente a la regulacion e incluso frente a la democracia, siendo
una vision especialmente alineada con la tecnocracia, como hemos sefala-
do anteriormente.

316 Kerwin, Cornelius (1994), p. 354.
317 Kerwm, Cornelius (1994), p. 365.
318 SunstEIN, Cass (1991), p. 607.
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3.3. La participacion ciudadana en el procedimiento adminis-
trativo chileno

El procedimiento administrativo en Chile fue obviado como un tema
relevante por la doctrina durante largo tiempo. El derecho administrativo
chileno, nos sefnala CorpERO, se preocupaba mas del acto administrativo y
vinculaba el procedimiento administrativo principalmente al proceso con-
tencioso administrativo’'’. El procedimiento administrativo en Chile recién
tomo forma en el siglo XXI, con un proyecto de ley enviado en el afio 2000
y que terminé por convertirse en la Ley N° 19.880, dictada en 2003.

En dicha ley se incorpord un concepto amplio, que es el que sirve de
base para la participacion tanto de solicitantes de un acto administrativos
como de terceros en la misma solicitud. Es el concepto de “interesados”,
contenido en el articulo 21 de la Ley N° 19.880, que sefiala quiénes son las
personas que pueden considerarse interesadas en el procedimiento, hacien-
do una conceptualizacion bastante amplia de los mismos®%°,

Es probablemente por esta conceptualizacién amplia, que no ha habido
mayores disputas doctrinarias en relacion con quienes pueden participar de
un procedimiento en calidad de interesados, sin perjuicio de que existen
criticas a esa amplitud®!.

Ahora bien, es dificil entender que la posibilidad de encontrarse en la
calidad de interesado sea equivalente al derecho a la participacion, exis-
tiendo varias razones para sustentar esta duda. En primer lugar, y como
sefala CorpERO, el procedimiento consagrado en la Ley N° 19.880, de
Bases de los Procedimientos Administrativos, vino a dar cabida a una obli-

319 CorperO VEGA, Luis (2015), pp. 318-321.

320 “Articulo 21. Interesados. Se consideran interesados en el procedimiento
administrativo:

1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o
colectivos;

2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte;

3. Aquéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por
la resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva”.

321 HerLrmanN, Carolina (2016). Disponible en linea: <http://www.elmercurio.com/legal/
movil/detalle.aspx?1d=904845&Path=/0D/CE/>.
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gacion constitucional, pues le dio forma a la via por la cual se dictan los
actos administrativos y darles ciertas garantias minimas a los ciudadanos
en relacion con ese procedimiento’?,

Entre esas garantias minimas estaria la de hacerse parte como intere-
sado en el procedimiento, la que CorDERO extrae del principio de audi
alternam partem®*. Esto significa que la posibilidad de hacerse parte en un
procedimiento administrativo se encuentra enmarcada en la ldgica adver-
sarial propia de dicho principio que, siendo uno de los principios basicos
del debido proceso, supone esta contradiccion.

La mantencion de una logica de litigio civil en el procedimiento adminis-
trativo esta también presente en el principio de contradictoriedad, incorpo-
rando al procedimiento administrativo una presion adversarial que no nece-
sariamente le es propia. El procedimiento administrativo, en efecto, no es un
litigio y, por lo tanto, podria seguir otros caminos para la incorporacion de
terceras partes. De acuerdo con BERMUDEZ, el caracter no litigioso del pro-
cedimiento, en principio, se produce porque quienes intervienen no son per-
sonas sometiendo un asunto a la resolucion de un tercero imparcial y porque
quien decide no es imparcial, sino que esta en busqueda del bien comtn®*.

CorpERO también reconoce lo anterior y expresa que los interesados
cumplen un rol en el procedimiento que va mas alla de su mera defensa:

“La participacion de los interesados, mas alla de toda funcion garantista, es
una realidad que se revela como un medio de instruccién calificado. Esto im-
plica que el procedimiento administrativo tiene una connotacién dialéctica,
o sea el contraste de ideas, posiciones, juicios y conocimientos con los par-
ticulares afectados. En otros términos, es posible afirmar que si el procedi-
miento administrativo sirve a os interesados, también los interesados sirven al
procedimiento™?,

Concluye el autor, en este sentido, que el interesado en un procedimien-
to administrativo no es un litigante ni un contradictor, sino que es un cola-
borador de la Administracion, y ahonda a la hora de mirar el interés publico
en el procedimiento, asegurando que este se encuentra en la confluencia
entre el interés publico hecho valer por el organismo publico en el proce-

322 CorbERrO VEGA, Luis (2015), pp. 325-330.
323 CorpERO VEGA, Luis (2015), pp. 333-334.
324 BEerMUDEZz Soto, Jorge (2011), p. 177.

325 CorpERO VEGA, Luis (2015), pp. 341-342.
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dimiento, y los intereses hechos valer por los ciudadanos o interesados en
el mismo*?°. Finalmente, cree que esta ldgica estd amparada en el principio
de participacion del articulo 1° de la Constitucion.

Sin embargo, existe una traba importante para poder comprender que
efectivamente la participacion de los interesados en el procedimiento ad-
ministrativo chileno tendria esas caracteristicas de ampliacion del interés
publico e incorporacion del principio de participacion. Dicha traba es el
hecho de que la norma no reconoce propiamente el derecho a participar,
sino que a hacerse parte como interesado.

El mismo CorDERO reconoce esa distancia, cuando senala:

“[L]a exigencia del derecho o el interés para participar en el procedimiento
administrativo implica que la intervencion en el procedimiento requiere de su-
jetos cualificados que a 1o menos tengan apariencia de buen derecho o interés,
lo que significa que la calificacion de interesados no implica una participacion
amplia en los procedimientos, sino sélo de aquellos en que concurren deter-
minados elementos que cualifican su participacion, es decir, que lo legitiman
para intervenir’?’.

Esta distancia entre la participacion y la actuacion como interesados se
acentua cuando vemos que en el procedimiento administrativo chileno no
hay norma alguna que se relacione con la dictacion de actos de caracter
general, siendo que, si bien el procedimiento que se aplica en principio
seria el mismo, no hay obligaciones especiales en la dictacion de decretos
y reglamentos, que lleven a la existencia de espacios de participacion ciu-
dadana propiamente tal.

Una vision mas conciliadora entre la adversarialidad y la colaboracion
es la que nos parece que manifiesta VALDIVIA, para quien, si bien no existe
un cuerpo ordenado que se refiera a la participacion ciudadana en el derecho
administrativo, la amplitud del concepto de interesado de la Ley N° 19.880
permitiria una especie de participacion, aunque en su nivel mas minimo®?.

Llama la atencion que esto suceda en paralelo a la existencia de una
ley de participacion ciudadana, que supuestamente venia a dar cuerpo al
derecho a la participacion. Esto podria obedecer a un concepto diferente de

326 CorpERO VEGA, Luis (2015), p. 344.
327 CorpERO VEGA, Luis (2015), p. 385.
328 VaLbivia, José Miguel (2018), pp. 259-260.
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participacion en la gestion publica que la ley en cuestion intentd empujar.
Sin perjuicio de lo anterior, la Ley N°20.500, Sobre Asociaciones y Par-
ticipacion Ciudadana en la Gestion Publica incorpora el articulo 69 de la
Ley N° 18.575, de Bases de la Administracion del Estado, que reconoce la
existencia del derecho a la participacion. Luego, sin embargo, no hace mo-
dificaciones especificas en el procedimiento administrativo, como vimos.

La participacion de los interesados, si bien abre la posibilidad a un nt-
mero indeterminado de ciudadanos para hacerse parte de un procedimiento
administrativo, los pone en dichos procedimientos como si fueran parte de
un procedimiento contradictorio, no habiéndose considerado las formas en
que pueden, por ejemplo, formular observaciones, sin tener que necesaria-
mente apoyar o controvertir una presentacion de un interesado directo, ni
tampoco obligaciones para la Administracion en ese sentido.

3.4. El ciudadano interesado

La pregunta que cabe formularse finalmente es si la participacion del
interesado puede catalogarse como participacion ciudadana o no, a propé-
sito de las diferencias que se marcan en los procedimientos administrativos
espafol y estadounidense entre uno y otro, asi como de la falta de especifi-
cidad en el procedimiento administrativo chileno.

Una primera respuesta proviene desde la idea del derecho subjetivo.
Podriamos decir que la participacion de los interesados, en cuanto porta-
dores de derechos subjetivos, tiene una distancia importante con la parti-
cipacion ciudadana propiamente tal. Esta seccion se dedica a evaluar esa
posible distincion, partiendo del cuadro siguiente, que representa los casos
posibles en el procedimiento espanol.

TaBLAa N° 2
CALIDAD JURIDICA DEL INTERVINIENTE EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Porta un Representa un Representa un
derecho interés legitimo interés legitimo
subjetivo individual colectivo
Procedimiento de acto | Interesado Interesado eventual | Interesado eventual
de cardcter particular | principal individual colectivo
Procedimiento de acto | Ciudadano Ciudadano Ciudadano
de caracter general
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En todos los casos contenidos en el cuadro anterior, estamos frente a un
sujeto que interviene en un procedimiento administrativo, intentado pro-
vocar o modificar una decision por parte de la Administracion. Ademas, en
cada tipo de procedimiento los mecanismos mediante los cuales los sujetos
intervendran son aparentemente los mismos.

Resulta clave el concepto de interés legitimo y la distincion entre inte-
reses individuales y colectivos. Como sefala GoNzALEz, la interpretacion
de la jurisprudencia espafiola sobre el interés legitimo ha sido en sentido
amplio y se ha equiparado finalmente al beneficio. Habra interés legitimo
en la medida que el posible acto pueda generar un beneficio o un perjuicio
actual®®. Luego, siguiendo a la doctrina italiana, nos ilustra sobre la cla-
sificacion de intereses plurales, colectivos y difusos. Los primeros seran
compartidos por dos o mas personas. Los colectivos serian aquellos que
pertenecen a un grupo determinado de personas y los difusos, los que:

“‘No pertenecen a una persona determinada ni a un grupo nitidamente delimi-
tado de personas, sino a un grupo indeterminado o practicamente de dificil o
imposible determinacién cuyos intereses tampoco se hallan vinculados por una
relacion juridica concreta’ y ‘se refieren a un bien indivisible, en el sentido de
que es insustituible de division de cuotas o fracciones adjudicables a cada uno
de los intereses’33°,

GoONZALEZ cree que no se requiere un supuesto legitimador especial en
los casos de intereses difusos, por cuanto hay un interés en la defensa de
la propia legalidad, y en caso de no aceptarse, siempre habra un beneficio
para alguien, posible de esgrimir como interés en otra categoria®*!. Si bien
la interpretacion pragmatica del autor nos parece correcta, la incorporacion
de la categoria evita discusiones con quienes intentan limitar la legitimidad
amplia, de manera de consagrar su poder.

En lo que se refiere a los procedimientos de los que emanard un acto de
efectos generales, en cambio, no se hace ninguna distincion y todos quie-
nes concurran al procedimiento a efectuar sus presentaciones lo haran bajo
el mismo rol de ciudadanos.

329 GonzALEz, Jesus (2002), pp. 159-160.

330 GonzALEz, Jesus (2002), p. 162. Las frases entre comillas se encuentran asi en el texto
original, aunque sin fuente citada.

331 GonzALez, Jesus (2002), p. 162.

CapituLo IV: FORMAS DE ESTADO, PARTICIPACION ADMINISTRATIVA Y LEGITIMIDAD

Pags. 91 - 140



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 131

La gran diferencia, entonces, entre las intervenciones de estos sujetos es
la fuente desde la que obtienen su legitimacion para actuar. Quien actia en
base a tener un derecho subjetivo que puede ser potencialmente afectado
lo hace principalmente por el titulo que le otorga el derecho a la defensa y,
por lo tanto, obtiene ese titulo en base a una vision del derecho publico mas
garantista y liberal, que introdujo en los procedimientos administrativos
la participacion de terceros afectados en sus derechos de manera precisa-
mente de garantizar que el actuar de la Administracion no les significara
perjuicios directos. Esto queda de manifiesto en la formulacion de la par-
ticipacion de los interesados de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958, que contenia esa prevision de que la afectacion debia ser directa.

En este sentido, CASTELLA, por ejemplo, al estudiar la participacion
ciudadana en el proceso administrativo, simplemente excluye aquella que
obedece a derechos subjetivos.

“Con la rabrica ‘derechos de participacion en el procedimiento administrati-
vo’ hacemos referencia a las diferentes formas, previstas por el ordenamiento
juridico, de intervencién de los ciudadanos, individualmente o a través de or-
ganizaciones sociales, en alguna de las fases del procedimiento administrativo
con el objetivo de defender los intereses sociales y no posiciones juridicas
subjetivas™332-333,

El mismo autor, al analizar pormenorizadamente las posibilidades de
actuacion de los ciudadanos ante la Administracion, sefiala que no hay
duda que la audiencia en procedimientos de creacion de reglamentos es
una institucion que da cabida al derecho a la participacion®**, cuestion que
no es tal en los casos de audiencias de personas interesadas en el procedi-
miento administrativo de adjudicacion’®.

Ahora bien, no hay que olvidar en este sentido que la doctrina espafiola
reconoce que el modelo del procedimiento administrativo es en inicio el
procedimiento judicial, y, por lo tanto, de oposicion y adjudicacion. Los

332 CASTELLA, Josep Maria (2011), p. 353.

333 El tnico reparo que tenemos a este concepto de Castella tiene que ver con la manifes-
tacion de intereses individuales. Nos parece que la participacion ciudadana también da
pie a dichos intereses y que en algunos casos pueden coincidir con posiciones juridicas
subjetivas.

334 CASTELLA, Josep Maria (2011), p. 460.
335 CASTELLA, Josep Maria (2011), p. 436.
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derechos del interesado, entonces, seran los que provienen del debido pro-
ceso administrativo, con las consecuencias juridicas que de ello se des-
prenden.

Este problema no es solamente del derecho espafiol, sino que se repli-
ca en muchos ordenamientos de derecho continental. En ese sentido, un
estudio comparado de DeLLA CANANEA sefiala que la diferencia que se da
tiene que ver con el reconocimiento del principio del Audi Alteram Partem,
propio del procedimiento judicial y que fuera traspasado a principios del
siglo XX al procedimiento administrativo de adjudicacion (de creacion de
actos de caracter particular). Este principio, como parte de los que com-
ponen el debido proceso, esta pensado para quienes tienen una afectacion
directa y particular en un asunto, propio de la adjudicacion, pero no de la
regulacion’®,

Por otra parte, quienes participan como interesados individuales o co-
lectivos o como ciudadanos lo hacen habilitados por un estatuto juridico
distinto, que es el que hemos venido tratando. Es el derecho a la partici-
pacion ciudadana el que les permite actuar en el procedimiento y es una
vision de colaboracion entre Estado y sociedad la que justifica esa inter-
vencion. Los ciudadanos o los interesados que participan son uno de los
vehiculos con el que los procedimientos adquieren legitimidad democrati-
ca, ademas de llevar a cabo una actuacion que principalmente debiera decir
relacion con la consecucion del bien comun. Quien es titular de un derecho
subjetivo, en cambio, estara mas bien velando por la legalidad del acto en
cuestion y poniendo en la balanza sus intereses individuales.

Lo anterior no significa que la intervencion de unos u otros deba ser fa-
vorecida o perjudicada. Siendo sus titulos distintos, ambos tipos de sujetos
van a incorporar variables diferentes en la decision de la Administracion,
colaborando ambos desde su propio ambito a que esa decision cumpla con
los objetivos facticos de la misma y respete el derecho.

En este sentido, la distincién de los interesados y los ciudadanos no
tiene mucho efecto, pues la Administracion debera considerarlos en su
decision, independientemente de la forma en que hayan sido reconocidos
en el procedimiento. Como sefala Cierco, el interesado esta revestido de
facultades que aseguren que su participacion sea efectiva y entre ellas apa-

336 DEeLLA CaNANEA, Giacinto (2016), pp. 35-45.
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rece como especialmente relevante que la Administracién deba tomar en
cuenta sus alegaciones, pruebas y cualquier otro elemento que introduzca
en el procedimiento. El autor expresa, acertadamente:

“Sin la presencia de ese ‘broche’, la intervencion de los sujetos afectados
quedaria vacia de toda virtualidad, en la medida que la Administracién po-
dria resolver de espaldas por completo a las consideraciones efectuadas por
aquéllos™?".

Desde el punto de vista de sus derechos en el procedimiento, habra al-
gunas sutiles pero importantes diferencias. En general, el interesado princi-
pal y el accesorio gozan de los mismos derechos durante el procedimiento.
Sin embargo, la interpretacion que haga el juez en relacion con el respeto o
no de esos derechos por parte de la Administracion sera diferente, porque
el contenido del derecho que habilita a actuar a los sujetos es, a su vez,
diferente. Asi las cosas, al interesado principal debera interpretarlo desde
el set de derechos al debido proceso administrativo, mientras que al inte-
resado accesorio debe hacerlo desde el propio derecho a la participacion.

Esto ultimo es especialmente importante una vez dictado el acto. En
cualquier caso, la obligacion de la Administracion es la de considerar los
elementos incorporados por los intervinientes en el procedimiento, cues-
tion que hara mediante la motivacion del acto. Pero en caso de no hacerlo
adecuadamente, el derecho de accion en contra de ese acto que nace para
los interesados, aun cuando comparte muchas de sus caracteristicas, se di-
ferencia en que el interesado principal podra reclamar no solo respecto del
procedimiento, sino también del derecho subjetivo que resulte perjudicado.

Para el interesado accesorio en cambio, la ilegalidad procedimental es-
tara muy alineada con la vulneracion de su derecho, que puede no ser otro
que el de participacion®®, Se confundiria asi en un mismo hecho el acto que
resulta contrario a derecho y la propia afectacion del derecho a participar

Con todo, nos parece que, si bien el ciudadano que participa como in-
teresado en un procedimiento administrativo esta haciendo uso de su de-
recho a la participacion ciudadana, una manera mas adecuada de recoger
ese derecho seria mediante el establecimiento de mecanismos especificos

337 Cierco, César (2002), p. 224.

338 Dependiendo del interés que se encuentre representando, podria existir también una
vulneracion directa a otro derecho.
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para la participacion en los casos de actos de caracter general o de actos hi-
bridos. En especial, porque en la participacion en estos actos no se debiera
estar a la configuracion adversarial del principio de Audi Alteram Partem.

Lo que la comparacion entre sistema nos muestra, principalmente, es
esta diferencia. Mientras que en los procedimientos de adjudicacion o que
llevan a actos administrativos de cardcter particular todos los sistemas
contemplan normas muy similares, ello se distorsiona en las normas de
caracter general por la falta de una normativa especifica en el caso del
procedimiento administrativo en Chile. Probablemente varios de los meca-
nismos que se establecen en los diversos instructivos presidenciales sobre
participacion podrian de manera informal llenar parte de ese vacio, pero
es imposible considerar que con esos mecanismos se supera la falencia
detectada.

3.5. Otros mecanismos de participacion en el derecho admi-
nistrativo chileno

Sin perjuicio de la posibilidad de los interesados de participar en los
procedimientos administrativos, que creemos es la gran manifestacion de
participacion ciudadana administrativa existente, y que se abordara a con-
tinuacion, no podemos dejar de considerar también algunas disposiciones
especificas de participacion ciudadana en las normas chilenas.

La primera expresion de esto esta en la Ley N° 18.695, Ley Organi-
ca Constitucional de Municipalidades (LOCM), cuyos articulos 99 y si-
guientes regulan los plebiscitos comunales. Este instituto de participacion
permite a los ciudadanos con derecho a voto referirse a los temas que el
alcalde, con acuerdo del Concejo, someta a su consideracion, y que pue-
den ser, de acuerdo al articulo 99 de la Ley N° 18.695, en “...materias
de administracion local relativas a inversiones especificas de desarrollo
comunal, a la aprobacion o modificacion del plan comunal de desarrollo,
a la modificacion del plan regulador o a otras de interés para la comunidad
local, siempre que sean propias de la esfera de competencia municipal, de
acuerdo con el procedimiento establecido en los articulos siguientes”.

El plebiscito comunal fue introducido en la reforma constitucional de
1989. Este procedimiento es utilizado de manera apenas esporadica por
las municipalidades, creemos que en parte por su costo monetario y en
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parte porque, de acuerdo al articulo 102 de la misma ley, sus resultados
son vinculantes cuando participa mas del 50 % del padron electoral. El
plebiscito previsto en esta norma ha sido utilizado, a la fecha, solo en dos
oportunidades®”.

En efecto, en los ultimos afos las municipalidades han preferido llevar
adelante métodos de participacion no institucionalizados y que en la mayo-
ria de las ocasiones no cumplen con los requisitos minimos para considerar
que efectivamente se esta dando cabida al derecho a la participacion. Ese
método generalmente ha sido el de las consultas publicas, usualmente rea-
lizadas por medios electronicos y asociadas a un voto.

Si bien no existe un catastro actualizado de las consultas hechas por este
método (dada su informalidad), podemos recordar casos recientes, como
la consulta comunal de ocho municipalidades para restringir el horario de
circulacion de los menores de edad*, la consulta de tres municipalidades
sobre la instalacion de una laguna cristalina en un parque®*, la consulta de
una municipalidad sobre las medidas de un plan de prevencion y desconta-
minacién*#?, la consulta de una municipalidad sobre el cambio de nombre
de un cerro** y la consulta municipal que a fines de 2019, en medio de un
acentuado conflicto social, consultd por el cambio constitucional y tam-
bién por cuestiones comunalmente relevantes de cada municipio®*. Estas
no son un objeto especifico de estudio para el presente trabajo, pero se
consignan para iluminar el uso de los mecanismos informales por parte de
la Administracidn, en este caso comunal, y la escasa utilizacion del meca-
nismo legalmente previsto.

339 BronrMmaN, Alan (2007), p. 257.

340 Disponible en linea: <https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/06/30/gano-el-si-
se-impone-el-toque-de-queda-infantil-en-consulta-impulsada-por-lavin-que-tuvo-me-
nos-de-10-de-participacion/>.

341 Disponible en linea: <https://ciperchile.cl/2018/10/23/consultas-ciudadanas-y-la
-ilusion-de-participacion/>.

342 Disponible en linea: <http://www.elvacanudo.cl/noticia/sociedad/osorno-dijo-no
-en-consulta-por-el-plan-de-descontaminacion-de-la-ciudad>.

343 Disponible en linea: <https://www.emol.com/noticias/nacional/2014/10/20/686035/
consulta-ciudadana-en-santiago.html>.

344 Disponible en linea: <https://www.achm.cl/index.php/noticias/item/1374-asociacion-
chilena-de-municipalidades-entrega-balance-general-de-la-consulta-ciudadana-muni-
cipal-2019>.
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Ahora bien, por el tipo de preguntas y el uso que se ha dado a la con-
sulta, resulta discutible su incorporacion como un mecanismo de partici-
pacion en el derecho administrativo. En este sentido, si bien es cierto que
este mecanismo ha tenido un margen de utilizaciéon amplio, no es menos
cierto que su reconocimiento normativo supuestamente debiera estar en la
LOCM. En efecto, el articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca establece en su inciso quinto que este mecanismo seria regulado por la
ley, cuestion que no ha sucedido. Sin perjuicio de lo anterior, la Contraloria
General de la Republica ha reconocido la facultad de los municipios en el
sentido de que “no resulta procedente que los Municipios hagan uso de ese
mecanismo de participacion ciudadana, precis6 que las entidades edilicias
pueden establecer otras modalidades para hacer efectiva esa participacion,
como, por ejemplo, sondeos de opinion a través de encuestas locales’*.

Enseguida, en la misma LOCM, por modificacion de la Ley N° 19.704,
de 2002, se introdujo la obligacion de que las municipalidades tuvieran una
ordenanza con modalidades de participacion. La mayoria de las disposicio-
nes relativas a este tipo de participacion, sin embargo, fueron modificadas
por la Ley N°20.500, que constituye el eje de la participacion ciudadana
en instancias administrativas en Chile. La ley en cuestion, promulgada en
2010 pero tramitada desde el 2004, vino a reconocer el derecho de parti-
cipacion en la gestion publica y a introducir mecanismos especificos para
su realizacion.

En el comienzo de su tramitacion, la Ley N° 20.500 era mas bien una
ley que daba cabida al derecho de asociacion y que dentro de su logica
incorporaba el principio participativo, citando en ese sentido al articulo 1°
de la Constitucion y expresando:

“La participacion ciudadana, como eje central de un régimen democratico mo-
derno, concibe la relacion entre el Estado y el individuo como una cooperacion
entre ambos y no como una relacion vertical o de sumision de los sujetos a la
autoridad”**®.

No obstante, el ejecutivo realizé prontamente, en 2006, una indicacion
sustitutiva que entre otras cosas afiadio al proyecto las modificaciones a la

345 CoNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°40.385-2014, en relacion en
el Dictamen N° 16.363-2001.

346 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacIONAL. Historia de la Ley N° 20.500, p. 6.
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Ley N° 18.575, Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado
(LBGAE), que finalmente concluyé con la incorporacion de su actual titulo
IV, que trata sobre la participacion ciudadana y en el que se contienen una
buena parte de los mecanismos de participacion que introdujo la norma,
ademas del reconocimiento expreso del derecho a la participacion en la
gestion publica.

La ley crea mecanismos de participacion en relacion con los érganos de
la Administracion en los articulos 70 y siguientes de la LBGAE. Los me-
canismos son los de (i) cuenta publica participativa, (ii) consulta y (iii) es-
tablecimiento de consejos de la sociedad civil. Este tultimo, en una versioén
un poco mas reglada, se aplica también a las municipalidades en la LOCM.
Por otra parte, el articulo 70 establece la obligacion de los organos de la
Administracion de establecer y actualizar sus modalidades de participa-
cion propia, y el articulo 71 ordena la mantencion en conocimiento publico
de la informacion relevante relativa a su quehacer, informacion que debe
ser oportuna, completa y ampliamente accesible.

Los mecanismos introducidos por la Ley N° 20.500 no contemplan una
sancion por incumplimiento y han sido relevados politicamente de ma-
nera esporadica, sin que se haya logrado una implementacién completa
de la ley. Al afio 2017, el Consejo Nacional de Participacion Ciudadana
evaluaba como un avance la institucionalizacion del derecho a la partici-
pacion, sin perjuicio de que “la implementacion de la ley 20.500 muestra
debilidades e importantes incumplimientos de esta norma”*’. Entre los in-
cumplimientos, se listaba 129 municipios sin consejo de organizaciones
de la sociedad civil y un 30 % de los ministerios y servicios sin consejos
de la sociedad civil, ademas de observar que los mecanismos existentes
tienen poca baja incidencia y efectividad®®. Las razones principales que
explican el incumplimiento serian la falta de sanciones asociadas a las nor-
mas, ausencia de financiamiento, escasa preparacion de los funcionarios,
desconfianza ciudadana y la carencia de facultades y vinculatoriedad de los
mecanismos de participacion®¥.

Sin perjuicio de que normativamente no se haya dado nuevos impulsos
a la participacion, politicamente si ha tenido dichos impulsos, siendo del

347 Consejo Nacional de Participacion, Informe Final, Chile, 2017, p. 29.
348 idem.
349 Consejo Nacional de Participacion, Informe Final, Chile, 2017, pp. 29-31.
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caso que en los gobiernos de Michelle Bachelet (2006-2010), Sebastian
Pifiera (2010-2014) y Michelle Bachelet (2014-2018) se crearon instructi-
vos presidenciales para profundizar las normas de participacion ciudadana.
El primero de dichos instructivos fue el N° 8/2008, que precedio a la Ley
N°20.500 y que haciendo eco del hecho de que la ley de participacion se
encontraba en tramite, establecid que en el intertanto los organismos de la
Administracion debian establecer (i) normas de participacion ciudadana;
(i1) dar cuentas publicas anuales; (iii) establecer consejos de la sociedad
civil, y (iv) poner en conocimiento publico la informacion relevante de su
competencia.

Los instructivos que le sucedieron fueron mas profundos en su alcance,
pero siguieron la misma logica de detallar mecanismos de participacion
informales. El Instructivo N° 002/2011 vuelve a nombrar los mismos me-
canismos de participacion, pero le agrega otros, de caracter “informal”,
que podrian ser utilizados por los organismos de la Administracion. Ellos
son los (i) cabildos ciudadanos, (ii) plataformas digitales participativas,
(iii1) dialogos participativos, (iv) escuelas de gestion publica para dirigen-
tes sociales, (v) sistema integral de informacion y atencion ciudadana, y
(vi) Ley N° 20.285 sobre Transparencia de la Funcioén Publica y de Acceso
a la Informacion de la Administracion del Estado. Finalmente, el Instruc-
tivo N°007/2014 se refiere a la implementacion de la Ley N°20.500 y
toma una vision mas normativa de la participacion, en el sentido de que
establece, como mecanismos coadyuvantes de la ley, la creacion en los
organos de la Administracion del Estado de (i) normas de participacion
ciudadana, (ii) unidad de participacion ciudadana, (iii) consejos de la so-
ciedad civil, (iv) cuenta publica participativa y (v) el registro de personas
juridicas sin fines de lucro. Afiade como mecanismos las (i) audiencias
publicas, (ii) presupuestos participativos, (iii) cabildos ciudadanos territo-
riales y sectoriales, (v) encuentros de dialogos participativos y (v) plata-
formas digitales participativas. El Instructivo N° 007/2014, sin embargo,
si tuvo una gran novedad, que fue el establecimiento del Consejo Nacional
de Participacion Ciudadana y Fortalecimiento de la Sociedad Civil, sin
perjuicio de que dicho consejo fuera luego creado con su propio decreto y
no por virtud de este instructivo.

Finalmente, la Ley N°20.958, de 2016, introdujo también la partici-
pacion ciudadana en la Ley General de Urbanismo y Construcciones, es-
pecificamente en el acapite que trata sobre la creacion y modificacion de
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planes reguladores. Introdujo, en ese sentido, el articulo 28 ter, que esta-
blece que el procedimiento en cuestion debera contar con audiencias pu-
blicas y con un plazo de treinta dias para la formulacion de observaciones.
Este procedimiento especifico no serd analizado en detalle en el presente
trabajo, pues entendemos que en sus logicas de participacion se encuentra
principalmente subsumido bajo la participacion en la gestion publica, ya
revisada en el capitulo anterior®*®,

Tampoco consideramos dentro de los mecanismos propiamente tales la
posibilidad de formar organizaciones que dan la Ley N° 16.880 y el pro-
pio Cddigo Civil, puesto que, si bien comprendemos que ellas sirven a la
participacion de los ciudadanos en el devenir politico de la sociedad, nos
parece que caben mas bien dentro del espectro del derecho de asociacion
que del derecho de participacion, como lo hemos venido comprendiendo
en este trabajo.

350 Decimos lo anterior sin perjuicio de que, en un trabajo especifico sobre la materia, nos
pareceria trascendente hacer una conexion entre la participacion en este espacio de
modificacion del medio ambiente construido con la participacion en materia ambien-
tal. En efecto, la conexion entre el derecho urbanistico y el derecho ambiental, que
podria darse a propoésito del concepto de derecho a la ciudad o de otros dispositivos
similares, es un area a la que le queda mucho trabajo por avanzar. Este trabajo, sin
embargo, no nos parece el lugar adecuado para ello.
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AMBIENTAL






1. INTRODUCCION

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

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

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

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

2. PARTICIPACION Y MEDIO AMBIENTE

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

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

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

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

Esta fase de reconocimiento de la participacion es la que FERRER deno-
mina fase participativa y que constituye uno de los pasos en la construc-
cion del derecho ambiental como disciplina, donde esencialmente se hace
un reconocimiento a la construccion que el Estado y los ciudadanos deben
hacer, de manera colaborativa, de las politicas publicas ambientales®®.

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

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

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

355 BaNisar, David et dl. (2012), pp. 8-14.
356 ReaL FERRER, Gabriel (2013), pp. 356-357.
357 EvruiotT, Lorraine (2004), pp. 18-19.
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Pero ese reconocimiento del desarrollo sustentable seria en si mismo
un cambio de paradigma en relacion a la vision previa del crecimiento sin
ningun contrapeso o limite. En efecto, el desarrollo sustentable hace su
estreno en el mundo de las ideas en los afios ochenta, a propdsito del Infor-
me Brundtland, popularizandose rapidamente’*®. Este paradigma, ademas,
incorpora la participacion y la democracia como una necesidad para lograr
la sustentabilidad>.

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

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

358 CHaskek, Pamela et dal. (2009), pp. 34-36.
359 CARTER, Neil (2007), pp. 220-222.

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

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

362 Disponible en linea: <https://negociacionpl0.cepal.org>.
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El hecho es que, en materia ambiental, la participacion constituye uno
de los pilares fundamentales sobre los que se ha construido esta rama del
derecho, manteniendo a la participacion elevada al nivel de principio y a la
vez como parte integrante de los conceptos basales de la disciplina, como
son la justicia ambiental, el desarrollo sostenible y el derecho a vivir en un
medio ambiente sano, adecuado o libre de contaminacion.

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

3. MODELOS DE PARTICIPACION AMBIENTAL

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

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

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

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

En general, las regulaciones en materia de participacion ambiental se
han desarrollado como consecuencia del Principio 10 de la Declaracion
de Rio de 1992 y que fue el que dio pie a la creacidon de provisiones espe-
cificas de acceso a la informacion, participacion y acceso a la justicia en
materia ambiental. La expansion y relevancia de este modelo se grafica,
por ejemplo, en el hecho de que el principal indice que mide la democracia
en materia ambiental en el mundo lo haga desde, precisamente, esos tres
indicadores’®.

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

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

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

365 Disponible en linea: <http://www.environmentaldemocracyindex.org/about/
background and methodology>.

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

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

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

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

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

Como sefialan PiGrau y BorrAs, un aporte fundamental del Convenio
de Aarhus fue el de conectar los derechos humanos con los derechos am-
bientales, incorporando entonces un enfoque de derechos en esta relacion
entre tomadores de decisiones y ciudadanos®”. En la misma linea, SICLARI
considera que el Convenio de Aarhus supero6 la vision individualista sobre

367 CARBONARA, Lorenzo (2012), p. 4.

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

369 BALLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), p. 31.

370 Pigrau 1 SoLE, Antoni y BorrAS, Susana (2008), pp. 21-84.
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el derecho ambiental, que considera presente en la Declaracion de Rio de
1992 para, en cambio, senalar de manera directa que el medio ambiente se
protege a través de la democracia ambiental que suponen los derechos de
acceso’’!.

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

Como sefiala TORRES:

“[E]xiste consenso a nivel internacional de que la Convencion de Aarhus, al ser
vinculante, es el instrumento que mas lejos ha llegado en cuanto a promover
los derechos de acceso. Ha sido calificada como la iniciativa mas ambiciosa en
el terreno de la democracia ambiental que se haya emprendido jamas bajo los
auspicios de las Naciones Unidas. A la fecha ninguna otra region ha avanzado
en el desarrollo de un instrumento legal vinculante similar a la Convencion de
Aarhus™72,

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

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

371 Sicrari, Domenico (2011), p. 49.
372 CEPAL (2013), p. 15.
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nacional en materia de acceso a la informacion, participacion ciudadana y
acceso a la justicia en materia ambiental”, de 2010, y el Acuerdo de Es-
caz(’”.

LEE y ABBoTT analizan las motivaciones del Convenio de Aarhus, para
notar que su objetivo final seria mejorar las condiciones de proteccion de
la naturaleza, cuestion para la cual se apoya y confia en la participacion de
los ciudadanos, entendiendo que tedricamente dicha participacion es la que
lograra mejorar la proteccion del medio ambiente®™.

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

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

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

373 Darpo, Jan (2018), p. 383.
374 Lkg, Maria y ABBor, Carolyn (2003), p. 86.

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

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

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

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

Vale la pena detenerse en considerar como la negociacion de un acuer-
do internacional sobre participacion en materia ambiental se enmarca in-
mediatamente en la 16gica del Principio 10 de la Declaracion de Rio como
modelo ideal de participacion. En efecto, ni siquiera se hace mencion a las
logicas de la participacion en la gestion publica. La hegemonia del modelo
de derechos de acceso viene refrendada, por ejemplo, en cuestiones como
el estudio comparado de Torres para CEPAL sobre democracia ambiental
en Latinoamérica, que, al buscar las normas sobre participacion en esta
materia, también lo hace de inmediato desde el paradigma, siendo al final
un estudio relativo al “Acceso a la informacion, participacion y justicia en
temas ambientales en América Latina y el Caribe™”’.

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

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

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

A mayor abundamiento, la difusion del modelo de los derechos de ac-
ceso a llegado a constitucionalizarse. Este proceso, como reconocen MAy
y Dary, obedeceria a un animo de permitir un ulterior avance de la pro-
teccion del medio ambiente*®. En particular, la participacion en cuestio-
nes ambientales estaba al 2015 en las constituciones de Brasil, Colombia,
Ecuador, Eritrea, Etiopia, Finlandia, Francia, Islandia, Kosovo, Polonia,
Tailandia y Zambia®®'.

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

378 Liu, Qian (2014), pp. 37-50.

379 Oxkugo, Noriko (2016), pp. 492-500.

380 May, James y DALy, Erin (2015), p. 77.

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

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

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

Eso explica que, por ejemplo, RicHARDSON y RAzzAQUE, profesores
canadienses de derecho ambiental, a la hora de explicar la participacion
ciudadana en materia ambiental hagan una breve mencion a que las consti-
tuciones suelen tener derechos ambientales pero no estandares (una forma
de entender el derecho a la participacion en materia ambiental), pero luego
expliquen la evolucion de la institucion desde el derecho administrativo es-
tadounidense, entendiendo la participacion ciudadana en materia ambien-
tal como una evolucion de aquella incorporada en la APA3®,

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

382 BIrNIE, Patricia et al. (2009); HUNTER, David et al. (1998); Sanps, Philippe (2003);
DE SADELEER, Nicolas (2002).

383 REevesz, Richard (1997); PercivaL, Robert (1996; MaLoNE, Linda et al. (2007);
KuBaskek, Nancy y SILVERMAN, Gary (2008).

384 RobGers, William (1994).
385 RicHARDSON, Benjamin y RazzaqQue, Jona (2006), pp. 177-181.

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

Pags. 141 - 162



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 155

manera en que la trata es haciendo variadas conexiones con sus funciones,
especialmente con aquellas relacionadas con la mejora de la decision del
organismo publico, su legitimidad y efectividad potencial®®. Pareciera, en-
tonces, que, desde el ambito estadounidense, la participacion ambiental se
parece mas a la participacion en instancias administrativas.

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

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

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

387 Disponible en linea: <https://www.elaw.org/es/content/gu%C3%AD-de-participaci%-
C3%B3n-ciudadana-en-materia-ambiental-de-m%C3%A9xico-estados-unidos-y-ca-
nad%C3%A1-espa%C3%B1o>.
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su faz procedimental hacen posible la proteccion del derecho a vivir en un
medio ambiente sano, que seria el modelo. Esto nos muestra que el modelo
de los derechos de acceso no es universal, sino solamente predominante en
el mundo occidental.

3.3. El modelo del principio de cooperacion

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

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

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

388 Declaracion de Rio, preambulo y Principios 5, 7 y 9.
389 Von Sent, Hauke y Ot1, Hermann (2000), pp. 26-27.
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ambiental y, por otro lado, una vertiente social que importa la participacion
del conjunto de la sociedad para llevar a cabo las politicas ambientales®”°,

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

Expresa JARIA:

“La democracia en materia ambiental y, particularmente, en su faceta partici-
pativa en relacion con las decisiones concretas de la Administracion, no es sélo
una garantia de eficacia de las medidas tomadas, sino también una via para
asegurar que, efectivamente, responden al consenso social y no se escamotea
a los interesados el poder incidir en decisiones que, a su vez, afectan al riesgo
que deben afrontar, utilizando un supuesto conocimiento experto’*2.

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

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

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

390 Jaria 1 ManzaNo, Jordi (2011), p. 252.

391 Jaria 1 ManzaNo, Jordi (2011), pp. 254-256.
392 JARIA 1 MANZANO, Jordi (2011), p. 256.

393 Jaria 1 ManzaNo, Jordi (2011), p. 258.

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

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

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

3.4. El modelo de gobernanza ambiental

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

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

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

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

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

398 Dk CasTro, Fabio et dl. (2016), pp. 5-6.
399 HogL, Karl et dl. (2012), pp. 1-4.

400 DE Castro, Fabio et al. (2016), p. 7.

401 Dk Castro, Fabio et dl. (2016), pp. 14-15.
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de todo tipo: empresas, ciudadanos, movimientos, gremios y grupos de

presion. Al mismo tiempo, intenta entender las relaciones intraestatales*’>.

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

4. CONCLUSIONES

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

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

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

402 Hooct, Karl er dl. (2012), pp. 6-7.
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Por ultimo, el modelo que nos parece mas completo es el de los dere-
chos de acceso, pues este incorpora la idea de la participacion en materia
ambiental como un instituto propio del derecho ambiental y que tiene un
contenido especial. El hecho de que ese contenido haya sido desarrollado
luego por el Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazi es una prueba de
la importancia del modelo y a la vez es una de las razones por las que se
hace mas interesante analizar la participacion ciudadana ambiental desde
esa logica.

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

Como veremos en capitulos siguientes, esta tension se suma a otras
areas propias del derecho ambiental que deben ser abordadas por la parti-
cipacion, produciendo un desborde de las categorias conceptuales que se
analizaron en capitulos anteriores. Siendo asi, la necesidad de una compre-
sion propia del derecho ambiental en materia de participacion se hace aun
mas patente.
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CAPITULO VI:
CONTENIDO ESPECIAL DE LA PARTICIPACION
EN MATERIA AMBIENTAL*3

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






1. INTRODUCCION

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

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

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

“La naturaleza publica del derecho ambiental tiene relacion con que esta li-
diando con un interés colectivo. Esto ha llevado a la expectativa de que la toma
de decisiones ambientales deberia llevar aparejado algin sistema de participa-
cion ciudadana™™,

404 FisHEr, Elizabeth et al. (2013), p. 264.
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Asi, por ejemplo, sucedio en el derecho administrativo inglés, donde
esto no tenia mucha importancia histéricamente, pero que la creacion, re-
vision y establecimiento de limites de las obligaciones de participacion
ciudadana tomaron relevancia en los Gltimos diez afos, especialmente a
propdsito de las directivas ambientales de la Unién Europea, las que de-
safiaron algunas conceptualizaciones basicas del derecho administrativo
inglés*%s,

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

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

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

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

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

JArIA, partiendo de una base 16gica similar, cree que las cuestiones am-
bientales son un escenario propicio para la incorporacion de participacion,
a proposito de “[I]a confluencia de intereses diferentes en relacion con el
modelo de desarrollo y sus efectos en el entorno fisico en el que se desa-
rrolla la vida social convierten a estos procesos de toma de decision en
expresiones evidentes del pluralismo social”*!’. En ese escenario la Admi-

408 fdem.
409 BALLESTEROS-PINILLA, Gabriel (2010), pp. 24-25.
410 JariA 1 MaNzANoO, Jordi (2008), p. 128.
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nistracion tendria que actuar como mediadora y el derecho es mas bien un
instrumento referencial®'.

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

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

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

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

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

411 [dem.
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ticipacion ciudadana. Este fenomeno, propio de la participacion ambiental,
resulta clave para entender las caracteristicas de la participacion ambiental.

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

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

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

“El derecho al Medio Ambiente es un Derecho de regulacion y gestion de
riesgos que se explica y encuentra su sentido en ese modelo de sociedad pos-
moderna en la que estamos instalados y que se ha dado en llamar la sociedad
del riesgo™2.

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

412 EsTEVE PARDO, José (2014), p. 14.
413 Rojas CALDERON, Christian (2019), pp. 99-100.
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La conceptualizacion del derecho ambiental como un derecho que debe
lidiar principalmente con los riesgos, tiene una historia que se vincula con
la idea de la sociedad del riesgo, acuiiada por el socidlogo Ulrich BEeck.
De acuerdo con este autor, el hecho de que los procesos de la modernidad
hayan sido facilitados por los sistemas politicos, administrativos y eco-
noémicos, ha significado que se subestimen los riesgos y con ello que se
produzca una insatisfaccion por parte de las personas en relacion con la
gestion de estos. A propdsito de ese fendmeno, se ha forzado la creacion
de nuevos espacios mas descentralizados, inclusivos y flexibles para tomar
decisiones*'.

Las nuevas estructuras son de aquellas que se alejan de alguna manera
de la hegemonia de la técnica en la toma de decisiones e intenta un didlogo
en que las preferencias de los ciudadanos tienen un rol preponderante. Su-
peran, por lo tanto, uno de los problemas que identifica ROSANVALLON en
relacion con la sociedad del riesgo, como es la obligacion de las personas
de poner su confianza en los especialistas para la solucion de problemas
sociales*'.

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

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

414 Beck, Ulrich (2002).
415 ROSANVALLON, Pierre (2009), p. 9.
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Como sefiala JARIA:

“Las decisiones que se proyectan sobre el medio ambiente, las decisiones, en
definitiva, que determinan el uso legitimo de los recursos naturales son deci-
siones sobre riesgo”!6.

Para el autor, el hecho de que los riesgos vayan a recaer sobre todos,
importa la necesidad de que la decision sobre los riesgos tolerables sea una
decision lo mas democratica posible y que ademas incorpore la 1dgica del
principio de cooperacion®!’.

Ahora bien, la variable participativa en la gestion de riesgos es ma-
yoritariamente puesta en duda desde el punto de vista de su eficiencia,
proposito de los sesgos cognitivos que determinan las decisiones de las
personas, especialmente en su percepcion de los riesgos*'8. Para Mova, en
la misma linea:

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

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

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

416 JAriA 1 MANzANO, Jordi (2011), p. 249.
417 Jaria 1 Manzano, Jordi (2011), p. 249.
418 SunsTEIN, Cass (20006), pp. 157-159.
419 Mova, Francisca (2014), p. 45.

420 SunsTEIN, Cass (20006).
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Fiorino nombra, a la discusion anterior, el dilema participatorio en las
politicas de riesgo.

“El aumento de la complejidad de los asuntos abordados por la politica publica
del gobierno, en particular la confianza en los datos y el método cientifico,
refuerza otras tendencias que disminuyen la influencia individual. Ahora los
cientificos y la elite técnica juegan un rol influyente en la toma de decisiones
sociales”™#!,

Sin perjuicio del debate ac4 esbozado, es un hecho que en el derecho
ambiental la gestion de riesgos es una de las variables esenciales, y es tam-
bién un hecho de que la participacion es fundamental en esa toma de deci-
siones. En efecto, mientras la principal contradiccion se produce en torno
al eje precaucion-eficiencia, en todo el continuo encontraremos procesos
de participacion. Tanto en la determinacion precautoria de un riesgo acep-
table, como en el analisis de costo beneficio, la incorporacion de la vision
de las personas interesadas a través de los procesos de participacion marca-
ran una de las variables que debe tomar en cuenta el tomador de decisiones.

2.2. La incorporacion de la justicia ambiental

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

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

421 FioriNo, Daniel (1989), p. 532.
422 Herve, Dominique (2015), p. 43.

CapiTULO VI: CONTENIDO ESPECIAL DE LA PARTICIPACION EN MATERIA AMBIENTAL

Pags. 163 - 188



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 173

distributiva en términos de cargas y beneficios. Originalmente, es esta la
gran variable de la justicia ambiental, como concepto surgido de los mo-
vimientos sociales afrodescendientes estadounidenses, que veian como la
mayor carga ambiental era localizada en los territorios en que ellos habi-
taban. Esta genealogia seria, de acuerdo a SCHLOSBERG, una de las claves
para explicar el hecho de que la demanda por participacion se haya man-
tenido siempre como una de las principales reivindicaciones de los movi-
mientos ambientales*?.

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

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

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

423 ScHLOSBERG, David (2007), pp. 65-68.
424 Hiskes, Richard (2006), pp. 81-95.
425 Hiskes, Richard (2006), p. 90.
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En este sentido, INFANTE sefiala que entre los cuatro elementos princi-
pales de la justicia ambiental se encontraria la “justa y significativa par-
ticipacion de la comunidad en el proceso de toma de decisiones ambien-
tales™?, se agrega ademas el respeto por las identidades locales y la vida
comunitaria, ambas cuestiones que podriamos encontrar entre las funcio-
nes de la participacion.

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

En el mismo sentido, BERMUDEZ ha expresado:

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

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

Creemos que ambas dimensiones de la relacidon entre participacion y
justicia ambiental son relevantes, pues pensamos que esta tltima tiene una
dimension de distribucion de bienes y una dimension de distribucion de
poder. En la primera dimension, la participacion ayuda a lograr el resultado
de mayor justicia distributiva y, en la segunda dimension, la participacion
realiza a la justicia. Pero esto ultimo sucede si o solo si tiene la capacidad
y la potencia necesaria para modificar el campo distributivo inicial, de ma-
nera que la distribucién de poder en la toma de decisiones efectivamente
pueda influenciar el modo en que se distribuirian las cargas y beneficios
del medio ambiente.

426 INFANTE, Paloma (2016), p. 146.
427 BERMUDEZ, Jorge (2010), p. 590.
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2.3. El balance del desarrollo sustentable (o sostenible)

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

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

“[Uln crecimiento econdémico ilimitado y a costa de la depredacion de los bie-
nes ambientales, hipoteca las posibilidades de crecimiento, e incluso de super-
vivencia, en el futuro”*.

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

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

429 GaLDAMEZ, Liliana (2018), p. 79.
430 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 77.
431 GaLDAMEz, Liliana (2018), p. 90.
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En la vereda contraria, FERNANDEZ cree que el articulo 1° de la Consti-
tucion®? incorpora la idea del desarrollo sustentable de manera indirecta,
pues es parte del camino para lograr la realizacion humana que asegura el
referido articulo, en cuanto este desarrollo es el que permite asegurar la ca-
lidad de vida de las personas y su relacion comunitaria y con su entorno*.
En una linea similar se encuentra GuzMAN, quien considera incorporado al
desarrollo sostenible de manera implicita en el texto constitucional, princi-
palmente por la interaccion entre los articulos 1° incisos terceros y cuarto**
y el articulo 3° inciso tercero*34,

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

La sustentabilidad, dice BossELMANN, es un concepto que esta presen-
te en la discusion del derecho ambiental desde la Edad Media, pero que
tuvo un largo letargo después de la revolucion industrial, que se exten-
di6 hasta los afios setenta. Como vimos en secciones anteriores, en €sos
aflos comienza la discusion sobre el desarrollo sustentable, y es importante
entender que esa discusion era una manera de romper el paradigma del

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

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

434 El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y
a la familia, propender al fortalecimiento de esta, promover la integracion armoénica de
todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.

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

436 GuzmAN, Rodrigo (2012), pp. 42-43

CapiTULO VI: CONTENIDO ESPECIAL DE LA PARTICIPACION EN MATERIA AMBIENTAL

Pags. 163 - 188



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 177

crecimiento sin limites que venia imponiendo la vision econdémica de la

época*’,

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

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

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

437 BosseLMANN, Klaus (2008).

438 BosseLMaNN, Klaus (2008), p. 27.

439 BosseLMANN, Klaus (2008), pp. 29-30.
440 BosseLMANN, Klaus (2008), pp. 40-41.
441 BrunpTLAND, Gro Harlem (1987).
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manera notable, pero a la vez le ha permitido continuar esa amplificacion
sin un contenido claro.

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

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

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

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

En lo que nos interesa, el propio Informe Brundtland sefiala que en-
tre las variables del desarrollo sustentable esta la existencia de un sistema
politico que permita efectivamente la participacion ciudadana. Expresa el
informe:

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

442 OECD(2001),p.47. Disponibleenlinea: <https://doi.org/10.1787/9789264193185-en>.
443 BLEWITT, John (2018), p. 11.

444 MEtrcaDO, Alexis y Corbpova, Karenia (2005).

445 BrUNDTLAND, Gro Harlem (1987), p. 23.
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Agrega mas adelante:

“Tomar las decisiones dificiles que se requieren para lograr el desarrollo du-
radero dependera del amplio apoyo y participacion de un publico consciente e
informado y de las organizaciones no gubernamentales, la comunidad cientifi-
cay la industria. Se deberian ampliar sus derechos, funciones y participacion
respecto de la planificacion del desarrollo, la adopcion de decisiones y la eje-
cucion de proyectos™*6,

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

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

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

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

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

446 BrunDTLAND, Gro Harlem (1987), p. 35.

447 Disponible en linea: <https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300>.
448 BLewITT, John (2018), p. 41.

449 BrewirT, John (2018), p. 72.
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el tomador de decisiones en el espectro del desarrollo sustentable. Asi, por
ejemplo, visiones mas tendientes a la proteccion del medio ambiente o, por
el contrario, mas cercanas a la explotacion de recursos naturales, se veran
reflejadas tanto en el proceso de participacion como en la decision misma.

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

En la que probablemente es el area de tension mas relevante para la
participacion ciudadana en materia ambiental, se ha reconocido por la doc-
trina y jurisprudencia que el derecho a vivir en un medio ambiente sano
(por su nomenclatura internacional) contiene el derecho a la participacion.

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

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

Este desafio se ha manifestado también en la comprension del derecho
a la participacion como parte integrante del derecho a vivir en un medio
ambiente sano, que ha sido empujada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH). En este sentido, la CIDH, en su Opinién Consul-
tiva 23/17, sefala que este derecho es uno de los “pilares fundamentales”
de los derechos de acceso (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parr.
226)y que los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho a la
participacion publica de las personas bajo su jurisdiccion, consagrado en
el articulo 23.1.a de la Convencion*®, en la toma de decisiones y politicas

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

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”.
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que pueden afectar el medio ambiente (Corte IDH, Opiniéon Consultiva
OC-23/17, parr. 227).

A juicio de la CIDH, la participacion debe asegurarse desde las prime-
ras etapas del proceso de adopcion de decisiones e informar al publico so-
bre estas oportunidades de participacion (Corte IDH, Opinidén Consultiva
0C-23/17, parr. 232). Ademas, esta debe hacerse sin discriminacion, de
manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual previamente
debe haberse garantizado el acceso a la informacion relevante (Corte IDH,
Opinion Consultiva OC-23/17, parr. 231).

También la doctrina ha reconocido este vinculo y asi, por ejemplo, para
BALLESTEROS-PINILLA, la participacion es una cuestion funcional al deber
de proteccion ambiental de los Estados y opera como un principio para
ellos, de suerte que los poderes del Estado deberian tomar esto en conside-
racion en sus decisiones®'. En la misma logica encontramos a FRAaGA, para
quien la participacion, si bien es un derecho procesal, es parte del subjetivo

a un medio ambiente adecuado*.

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

Como sefiala Jaria, mas que la sola legitimidad, lo que busca la parti-
cipacion ciudadana en materia ambiental es asegurar la posibilidad de que
las personas vivan y ejerzan su derecho al medio ambiente sano, pues las
decisiones que toma la autoridad sobre cuestiones con implicancias am-
bientales tienen, finalmente, una manifestacion material que significa una
afectacion al medio ambiente en que las personas desarrollan su vida y,
por lo tanto, a la posibilidad de desarrollarla**. Incluso es mas, de acuerdo
al propio JARIA, el principio en que se envolveria la participacidn, que es
el principio de cooperacion, tendria como contenido una corresponsabili-

451 BALLESTEROs-PINILLA, Gabriel (2010), p. 26.
452 FRrAGA, Jesus (1998).
453 Jaria 1 MaNzano, Jordi (2008), pp. 124-125.
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dad de los ciudadanos, participar en la toma de decisiones, de manera de
lograr el respeto por la garantia del derecho a vivir en un medio ambiente
sano**,

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

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

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

En un sentido similar, el fallo por el decreto que regula el material par-
ticulado respirable MP10%° establecio que la participacion ciudadana es
una etapa fundamental dentro del procedimiento de dictacion de las nor-
mas de calidad y que hay un deber de la Administracion, especificamente
del Ministerio del Medio Ambiente, de promoverla. Ello, sin embargo, lo
hace sin hacer mencidn especifica a la vinculacion entre el derecho a la

454 JariA 1 MAaNzaNo, Jordi (2008), p. 138.

455 Corte Suprema, “Caso Tronaduras”, Rol N°55203-2016 y “Caso Terrazas”, Rol
N° 197-2019.

456 Segundo Tribunal ambiental, Rol R-22-2015, confirmado por la Corte Suprema, Rol
N° 119-2015.
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participacion y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion*’,

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

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

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

Vale decir, para conocer si el derecho al medio ambiente sano esta sien-
do respetado o vulnerado, necesitamos entender su contenido. Parte de su
contenido es la gestion de riesgos, la justicia ambiental y el desarrollo sus-
tentable, de tal manera que podriamos decir que se respeta el derecho en la
medida, que, por ejemplo, se respete el principio de desarrollo sustentable.

Esto es posible de ver méas claramente en la jurisprudencia que versa
sobre el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
donde podemos observar que las cortes y tribunales ambientales apelan de

457 En lo que se refiere a la jurisprudencia de los tribunales ambientales, especialmente
en las reclamaciones por inadecuada consideracion de las observaciones ciudadanas,
existe un trabajo jurisprudencial importante que se relaciona de manera lateral con la
participacion ciudadana, pues si bien se refiere a ella, en su mayoria mas bien lidia con
problemas de legitimacion activa o de conexion de las observaciones ciudadanas con
los temas que fueron luego objeto de la reclamacion administrativa y judicial. Dicha
labor dogmatica se aleja de la que pretende revisar este trabajo, puesto que no se ha
vinculado con la participacion ciudadana en su contenido mas esencial ni tampoco en
la relacion de la participacion con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, probablemente por el propio disefio de los tribunales ambientales.
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manera permanente a las variables distributivas para configurar el conte-
nido del derecho. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema en 2019, a propdsito
del “Caso Quintero-Puchuncavi”, donde diversos recurrentes de protec-
cion reclamaban por la omision del Estado en asegurar el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion y de una serie de empresas
del cordon industrial, por la intoxicacion de cerca de 2.000 personas en los
meses de agosto y septiembre de 201843,

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

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

En la especie, sin embargo, los distintos procesos industriales concentrados
en esas comunas han comprometido, embarazado y puesto en dificultades la
conservacion y proteccion del medio ambiente, entendiendo este tltimo como
lo define el N° 8 del articulo 19 de la Carta Fundamental, esto es, como el
‘derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion’, tal como lo
demuestran, a modo meramente ejemplar, los recurrentes episodios de conta-
minacion que han afectado a las citadas poblaciones, asi como la declaracion
del entorno como zona saturada por material particulado fino respirable MP2,5
y zona latente por material particulado respirable MP1074%°.

Como es posible observar, la Corte considera en este caso que las deci-
siones que ha tomado la Administracion del Estado no han sido respetuo-
sas del desarrollo sustentable, esencialmente porque existe un claro des-
balance entre el desarrollo economico de la zona, la proteccion del medio

458 Disponible en linea: <https://www.latercera.com/nacional/noticia/corte-suprema-aco-
ge-recursos-proteccion-crisis-ambiental-quintero-ordena-cambiar-plan-regula-
dor-la-brevedad/674037/>.

459 Corte Suprema, Rol N° 5888-2019.
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ambiente y la salud de las personas. Luego, la Corte considera que ese
desbalance constituye una vulneracion al derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion, dando claramente una cabida al desarrollo
sustentable como principio del derecho.

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

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

El hecho de que la participacion se integre como elemento intermedia-
dor entre el derecho a vivir en un medio ambiente sano, el contenido que
a este otorgan las variables distributivas y la decision del tomador de deci-
siones no obsta que existan dudas sobre la eficacia de este sistema. Algunas
las vimos a propdsito de las dudas que levanta la participacion ciudadana
en materia de gestion publica y otras a proposito de como la voluntad sobe-
rana se manifiesta en estos casos. Pero desde el punto de vista propiamente
ambiental, también se levantan dudas similares, especialmente en la nece-
sidad de entender como en las democracias avanzadas puede convivir la
esfera publica y la sociedad civil, especialmente cuando vemos como los
conflictos se han ido acrecentando*®.

Nos parece que la duda que se levanta es posible de responder cuando
analizamos la manera en que realmente la institucion de la participacion

460 Corte Suprema, Rol N° 34594-2017.
461 Corte Suprema, Rol N° 34594-2017, considerandos 13°y 14°.
462 BARCENA, Ifiaki (2008).
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ciudadana en materia ambiental esta concebida, en contraste con la manera
en que es aplicada por los tomadores de decisiones. Como veremos en un
capitulo posterior, la participacion ciudadana en materia ambiental preten-
de ser un instrumento deliberativo, siendo que cuando no es aplicado de
esa manera, se convierte en un instrumento fallido.

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

3. CONCLUSIONES

Este capitulo abordo ciertos conceptos propios del derecho ambiental,
en cuya definicion la participacion ciudadana juega un rol indispensable.
En los primeros tres, que llamamos conjuntamente variables distributivas,
hemos observado como su definiciéon normativa es difusa y mas bien sirve
como guia de la toma de decisiones, pero requiere del didlogo con la ciu-
dadania para poder ser efectivamente sopesadas y definidas en los casos
concretos (sean para la definicion de politicas generales o de proyectos
especificos).

Enseguida, las variables distributivas juegan en el derecho ambiental
también como principios. Mientras la justicia ambiental y el desarrollo sos-
tenible son reconocidos como principios en general, la gestion de riesgos
se canaliza mediante los principios preventivos y precautorios que confi-
guran la manera en que se produce esa gestion de riesgos. Estos principios
son los que influyen en la conceptualizacion del derecho a vivir en un me-
dio ambiente sano, como un derecho que esta principalmente constituido
por ciertos estandares ambientales que son esencialmente abiertos.

463 BEck, Ulrich (2002).
464 BENN, Suzanne y Jones, Richard (2009), pp. 1593-1604.
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El derecho al medio ambiente sano reconoce al derecho a la participa-
cion como parte integrante de si mismo, a la vez que lo ve como una herra-
mienta para dotarse de contenido mas especifico, mediante la calibracion
de las variables distributivas. Es por esto que la participacion en materia
ambiental resulta tan trascendente para esta disciplina del derecho, pues
contribuye de manera esencial a dotarla de contenido.

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






1. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

2. EL ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA AMBIENTAL

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

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

467 Ramos, Fernando et dal. (2013), pp. 221-234.
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La normativa internacional reconoce a los sujetos como portadores de
informacién y también como demandantes de informacion, y especifica-
mente versa, por una parte, sobre la informacion relativa a las sustancias
y actividades peligrosas y por la otra, sobre el funcionamiento mismo del
medio ambiente, sobre el que existe aun desconocimiento*s®,

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

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

En esa misma légica, se ha expresado que el sustrato de la participacion
ciudadana es la informacion ambiental y que esta puede ser solicitada por
las personas, estando en cualquier soporte mientras est¢ en poder de la
Administracion*™.

De acuerdo con BERMUDEZ, aun cuando el derecho de acceso a la in-
formacion tiene un planteo general en el derecho administrativo, su origen
se encuentra en el acceso a la informacion ambiental, informacion que, de
acuerdo con el autor, es primordialmente necesaria para que las personas
puedan volver a conectarse y entender su entorno y también para que la
toma de decisiones no signifique una mayor incidencia en la salud y la
calidad de vida de las personas*’!.

Reconoce BERMUDEZ, sin embargo, que en la logica del Principio 10
de la Declaracion de Rio, el acceso a la informacién estd pensado de tal
manera que “...los ciudadanos puedan acceder a la informacion ambiental,
para luego y de manera informada, ejerzan su derecho de participacion,
sea por la via de intervenir en el procedimiento administrativo destinado a

468 MORAGA, Pilar (2012), pp. 295-296.
469 JAriA 1 MaNzANO, Jordi (2008), p. 134.
470 AsTorGA, Eduardo (2012), p. 218.

471 BERMUDEZ, Jorge (2010), pp. 571-596.
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la toma de decisiones ambientales, sea por la via del ejercicio de acciones
destinadas a la revision judicial de las mismas™2,

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

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

3. MECANISMO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

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

472 BERMUDEZ, Jorge (2010), p. 575.
473 DE LA VARGA PAsTOR, Aitana y FUENTES 1 GAso, Josep (2008), pp. 187-224.
474 Jaria 1 MaNzaNo, Jordi (2008), pp. 135-136.
475 “Articulo 2. Definiciones
A los efectos del presente convenio:

[.]

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

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

b) factores tales como las sustancias, la energia, el ruido y las radiaciones y las activi-
dades o medidas, en particular las medidas administrativas, los acuerdos relativos al
medio ambiente, las politicas, leyes, planes y programas que tengan o puedan tener
efectos sobre los elementos del medio ambiente a que hace referencia el apartado 1
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regulan el asunto en especifico, estableciendo principalmente la obligacion
de las partes de poner a disposicion del publico la informacion ambiental
que se les solicite, no imponiendo barreras injustificadas a la solicitud de
informacion, sino aquellas basadas en el propio Convenio y que constitu-
yen las excepciones a la regla de la publicidad de la informacion, los que
ademas se exhorta a interpretar de manera restrictiva. Adicionalmente, se
compromete a las partes a procurar que sus autoridades tengan efectiva-
mente la informacion que corresponda al dia y que haya mecanismos para
asegurarse de que esto suceda*’®.

supra sobre el andlisis de costos-beneficios y otros analisis e hipotesis econdmicos
utilizados en la toma de decisiones en materia medioambiental;

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

476 “Articulo 4. Acceso a la informacion sobre el medio ambiente

1. Cada Parte procurara que, sin perjuicio de lo expresado en los apartados siguientes
del presente articulo, las autoridades publicas pongan a disposicion del ptblico, en el
marco de su legislacion nacional, las informaciones sobre el medio ambiente que les
soliciten, en particular, si se hace tal peticion y sin perjuicio de lo dispuesto en la letra
b) infra, copias de los documentos en que las informaciones se encuentren efectiva-
mente consignadas, independientemente de que estos documentos incluyan o no otras
informaciones:

a) Sin que el publico tenga que invocar un interés particular;
b) en la forma solicitada, a menos que:

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

ii) la informacién ya esté disponible publicamente de otra forma.

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

3. Podra denegarse una solicitud de informacion sobre el medio ambiente si:

a) La autoridad publica de la que se soliciten no dispone de las informaciones
solicitadas;

b) la solicitud es claramente abusiva o estd formulada en términos demasiado gene-
rales; o
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¢) la solicitud se refiere a documentos que estén elaborandose o concierne a comuni-
caciones internas de las autoridades publicas, siempre que esta excepcion esté prevista
en el derecho interno o en la costumbre, habida cuenta del interés que la divulgacion
de las informaciones solicitadas tenga para el publico.

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

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

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

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

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

e) los derechos de propiedad intelectual;

f) el caracter confidencial de los datos y de los expedientes personales respecto de una
persona fisica si esa persona no ha consentido en la divulgacion de esas informaciones
al publico, cuando el caracter confidencial de ese tipo de informacion esté previsto en
el derecho interno;

g) los intereses de un tercero que haya facilitado las informaciones solicitadas sin estar
obligado a ello por la ley o sin que la ley pueda obligarle a ello y que no consienta en
la divulgacion de tales informaciones; o

h) el medio ambiente a que se refieren las informaciones, como los lugares de repro-
duccion de especies raras. Los motivos de denegacion antes mencionados deberan
interpretarse de manera restrictiva teniendo en cuenta el interés que la divulgacion de
las informaciones solicitadas tendria para el ptblico y segin que esas informaciones
guarden o no relacion con las emisiones al medio ambiente.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

iii) designando puntos de contacto; y

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

3. Cada parte velara por que las informaciones sobre el medio ambiente vayan estando
disponibles progresivamente en bases de datos electronicas facilmente accesibles para

el publico por medio de las redes publicas de telecomunicaciones. En particular, debe-
rian ser accesibles de esta forma las informaciones siguientes:
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a) Los informes sobre el estado del medio ambiente a que se hace referencia en el
apartado 4 infra;

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

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

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

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

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

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

7. Cada Parte:

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

b) publicara o hara accesibles de otra manera los documentos disponibles que expli-
quen como trata con el publico las materias objeto del presente Convenio; y

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

8. Cada Parte elaborara mecanismos con objeto de procurar que el publico disponga de
informaciones suficientes sobre los productos, de forma que los consumidores puedan
tomar opciones ecoldgicas con pleno conocimiento de causa.

9. Cada Parte adoptara medidas para establecer progresivamente, habida cuenta, en su
caso, de los procedimientos internacionales, un sistema coherente de alcance nacional
consistente en inventariar o registrar los datos relativos a la contaminacion en una base
de datos informatizada, estructurada y accesible al publico, tras recoger esos datos por
medio de modelos de declaracion normalizados. Este sistema podra contemplar las
aportaciones, descargas y transferencias en los diferentes medios y en los lugares de
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En el Acuerdo de Escaz, en tanto, las disposiciones son relativamente
similares, y aunque aun no existen estudios comparados entre ambos trata-
dos, de la lectura de los mismos podemos concluir, preliminarmente, que
en materia de acceso a la informacion se tiene un estandar no superior al
del Convenio de Aarhus. En efecto, si atendemos al articulo 2, letra ¢), que
define la informacion ambiental, ella, aun cuando parece estar construida
sobre la definicion que hace el Convenio de Aarhus, es notoriamente me-
nos especifica*’’.

En lo que se refiere a las cuestiones mas sustantivas, el Acuerdo de
Escazu contiene una serie de obligaciones relativas a la entrega de infor-
macion ambiental, y si bien contiene un régimen de excepciones para la
entrega de informacion, este queda expresamente supeditado a las excep-
ciones que se planteen en las legislaciones nacionales. Lo que es novedoso
en este apartado es el hecho de que el Acuerdo de Escazu establece espe-
cificamente la necesidad de las partes de establecer 6rganos o instituciones
independientes que deben hacerse cargo de fiscalizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacion*’8. Si bien esto podria entenderse que

tratamiento y de eliminacion, in situ o en otro emplazamiento, de una serie determina-
da de sustancias y de productos resultantes de una serie determinada de actividades, en
particular el agua, la energia y los recursos utilizados para esas actividades.
10. Nada de lo dispuesto en el presente articulo menoscabara el derecho de las Partes
a negarse a divulgar determinadas informaciones relativas al medio ambiente de con-
formidad con los apartados 3 y 4 del articulo 4”.

477 “Articulo 2. Definiciones
Para los efectos de este Acuerdo:

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

478 “Articulo 5
Acceso a la informacion ambiental
Accesibilidad de la informacion ambiental
1. Cada Parte debera garantizar el derecho del publico de acceder a la informacion

ambiental que esta en su poder, bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio
de maxima publicidad.
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2. El ejercicio del derecho de acceso a la informacion ambiental comprende:

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

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

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

3. Cada Parte facilitara el acceso a la informaciéon ambiental de las personas o gru-
pos en situacion de vulnerabilidad, estableciendo procedimientos de atencion desde
la formulacion de solicitudes hasta la entrega de la informacion, considerando sus
condiciones y especificidades, con la finalidad de fomentar el acceso y la participacion
en igualdad de condiciones.

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

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

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

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

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

¢) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la proteccion del medio
ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro de extincion; o

d) cuando hacer publica la informacion genere un riesgo claro, probable y especifico
de un dafio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion, investigacion y
persecucion de delitos.

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

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

9. Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente ponderara el
interés de retener la informacion y el beneficio publico resultante de hacerla publica,
sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
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10. Cuando la informacion contenida en un documento no esté exenta en su totalidad
de conformidad con el parrafo 6 del presente articulo, la informacioén no exenta debera
entregarse al solicitante.

Condiciones aplicables para la entrega de informacion ambiental

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

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

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

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

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

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

17. La informacion ambiental debera entregarse sin costo, siempre y cuando no se
requiera su reproduccion o envio. Los costos de reproduccion y envio se aplicaran de
acuerdo con los procedimientos establecidos por la autoridad competente. Estos costos
deberan ser razonables y darse a conocer por anticipado, y su pago podra exceptuarse
en el caso que se considere que el solicitante se encuentra en situacion de vulnerabili-
dad o en circunstancias especiales que justifiquen dicha exencion.

Mecanismos de revision independientes

18. Cada Parte establecera o designara uno o mas 6rganos o instituciones imparciales
y con autonomia e independencia, con el objeto de promover la transparencia en el
acceso a la informacion ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas, asi como
vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la informacion. Cada Parte podra
incluir o fortalecer, segun corresponda, las potestades sancionatorias de los 6rganos o
instituciones mencionados en el marco de sus competencias”.
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en el Convenio de Aarhus es parte de la seccion “Acceso a la Justicia”,
en dicho instrumento no se hace una mencion especifica, sino que, por el
contrario, se deja a la legislacion nacional”.

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

479 Convenio de Aarhus, articulo 9 N° 1.
480 “Articulo 6
Generacion y divulgacion de informacion ambiental

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

2. Las autoridades competentes procuraran, en la medida de lo posible, que la infor-
macion ambiental sea reutilizable, procesable y esté disponible en formatos accesibles,
y que no existan restricciones para su reproduccion o uso, de conformidad con la
legislacion nacional.

3. Cada Parte contara con uno o mas sistemas de informacion ambiental actualizados,
que podran incluir, entre otros:

a) los textos de tratados y acuerdos internacionales, asi como las leyes, reglamentos y
actos administrativos sobre el medio ambiente;

b) los informes sobre el estado del medio ambiente;

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

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

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

f) informes, estudios e informacion cientificos, técnicos o tecnoldgicos en asuntos
ambientales elaborados por instituciones académicas y de investigacion, publicas o
privadas, nacionales o extranjeras;
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g) fuentes relativas a cambio climatico que contribuyan a fortalecer las capacidades
nacionales en esta materia;

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

i) un listado estimado de residuos por tipo y, cuando sea posible, desagregado por
volumen, localizacién y afio; e

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

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

4. Cada Parte tomara medidas para establecer un registro de emisiones y transferencia
de contaminantes al aire, agua, suelo y subsuelo, y de materiales y residuos bajo su
jurisdiccion, el cual se establecera progresivamente y se actualizara periddicamente.

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

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

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

a) informacion sobre el estado del medio ambiente y de los recursos naturales, inclui-
dos datos cuantitativos, cuando ello sea posible;

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

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

Dichos informes deberan redactarse de manera que sean de facil comprension y estar
accesibles al publico en diferentes formatos y ser difundidos a través de medios apro-
piados considerando las realidades culturales.

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

8. Cada Parte alentara la realizacion de evaluaciones independientes de desempefio
ambiental que tengan en cuenta criterios y guias acordados nacional o internacional-
mente ¢ indicadores comunes, con miras a evaluar la eficacia, la efectividad y el pro-
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En la normativa chilena, el acceso a la informacion ambiental estd ga-

rantizado de diversas formas. Las primeras son genéricas y estan estable-
cidas en (i) el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Reptblica®®! y
(i1) la Ley N°20.285, de Acceso a la Informacion Publica, que en su ar-
ticulo 5° sefala cual es la informacion que tiene en caracter de publica,

481

greso de sus politicas nacionales ambientales en el cumplimiento de sus compromisos
nacionales e internacionales. Las evaluaciones deberan contemplar la participacion de
los distintos actores.

9. Cada Parte promovera el acceso a la informacion ambiental contenida en las con-
cesiones, contratos, convenios o autorizaciones que se hayan otorgado y que invo-
lucren el uso de bienes, servicios o recursos publicos, de acuerdo con la legislacion
nacional.

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

11. Cada Parte establecera y actualizard periddicamente sus sistemas de archivo y
gestion documental en materia ambiental de conformidad con su normativa aplicable,
procurando en todo momento que dicha gestion facilite el acceso a la informacion.

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

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

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

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de qudrum califi-
cado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

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

Dicha ley determinara los casos y las condiciones en que esas autoridades delegaran
a terceros la administracion de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto
de interés en el ejercicio de su funcion publica. Asimismo, podra considerar otras me-
didas apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la enajenacion
de todo o parte de esos bienes”.
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haciendo una descripcion amplia de la informacion que se encuentra en ese
estado, dentro de la cual estd la informacion ambiental*2,

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

Enseguida, en su articulo 31 bis, se hace una mencion especial al de-
recho de acceso a la informacion ambiental y en especial a cuales son las
informaciones que se pretenden publicas. El listado que realiza el articulo
en cuestion es bastante amplio y deja ademas un tltimo literal abierto, en el
sentido de sefialar que sera publica toda otra informacidén que verse sobre
el medio ambiente o sus elementos**.

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

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

483 “Articulo 4°.- Es deber del Estado facilitar la participacion ciudadana, permitir el ac-
ceso a la informacion ambiental y promover campaiias educativas destinadas a la pro-
teccion del medio ambiente. Los érganos del Estado, en el ejercicio de sus competen-
cias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberan
propender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad,
idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades
y personas indigenas, de conformidad a lo sefalado en la ley y en los convenios inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

484 “Articulo 31 bis.- Toda persona tiene derecho a acceder a la informacion de caracter
ambiental que se encuentre en poder de la Administracion, de conformidad a lo sefia-
lado en la Constitucion Politica de la Republica y en la ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacion Publica.

Se entendera por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, so-
nora, electronica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la
Administracion y que verse sobre las siguientes cuestiones:
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Ambos articulos de la Ley N° 19.300 fueron introducidos en la tltima
modificacion a la referida ley, la que se produjo con la Ley N° 20.471 en el
afno 2010. Sin perjuicio de que en general hay un reconocimiento sistémico
a la necesidad y utilidad que tiene la informacién ambiental como infor-
macion publica, ha existido de todas maneras cierta polémica al respecto,
la que principalmente ha sido promovida por la industria salmonera, en su
afan de no develar la informacion sobre la cantidad de uso de antibidticos
en la produccion de salmones.

En su teoria legal, tanto el articulo 5° de la Ley N° 19.285 como el ar-
ticulo 31 bis de la Ley N° 19.300 serian inconstitucionales, por ampliar el
espectro de informacidn publica en relacion con lo que sefiala el articulo
8° de la Constitucion. A pesar de que nos parezca una teoria del todo in-
sustentable en términos constitucionales, el Tribunal Constitucional la ha
acogido en dos oportunidades consecutivas*®,

Por ultimo, la Ley N° 19.300 establecio obligaciones de informacion en
el sentido de mantener ciertos sistemas al dia para el Ministerio del Medio
Ambiente, agrupados en el Sistema Nacional de Informacion Ambiental

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

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambien-
te, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el
nimero anterior.

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

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

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

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre medio ambiente o sobre los elemen-
tos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley”.

485 Tribunal Constitucional de Chile, fallos Rol N° 1907/2016 y Rol N° 3111/2016.
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(SNIFA), que contiene normas, informes, autorizaciones, autoridades,
dictdimenes, sentencias y otras resoluciones*¢, y puso como obligaciones
especificas del Ministerio del Medio Ambiente la elaboracion de informa-
cion sobre biodiversidad, sobre lineas de base ambientales, capacidad de
carga de las cuencas ambientales, elaborar informes sobre el estado del
medio ambiente, administrar un registro de emisiones y transferencias de
contaminantes, establecer un sistema de informacion publica sobre el cum-
plimiento de la normativa ambiental y, finalmente, generar la informacion
técnica para la prevencion de la contaminacion®’.

486 “Articulo 31 ter.- El Ministerio del Medio Ambiente administrara un Sistema Nacional
de Informacion Ambiental, desglosada regionalmente, en el cual se indicara:

a) Los textos de tratados, convenios y acuerdos internacionales, asi como las leyes, re-
glamentos y demas actos administrativos sobre medio ambiente o relacionados con ¢él.

b) Los informes sobre el estado del medio ambiente, sefialados en la letra 1) del ar-
ticulo 70.

¢) Los datos o resimenes de los informes sefialados en el numero anterior, derivados
del seguimiento de las actividades que afecten o puedan afectar al medio ambiente.

d) Las autorizaciones administrativas asociadas a actividades que pueden tener un
efecto significativo sobre el medio ambiente, o en su defecto la indicacion precisa de
la autoridad que dispone de tal informacion.

e) La lista de las autoridades publicas que disponen de informacion de contenido am-
biental y que debe ser publicamente accesible.

f) Los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica recaidos en materias
ambientales.

g) Las sentencias definitivas de los Tribunales de Justicia recaidas en juicios de carac-
ter ambiental.

h) Toda otra decision o resolucion de caracter general emanada de autoridad recaida
en asuntos ambientales”.

487 “Articulo 70.- Correspondera especialmente al Ministerio:

[...]

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

1) Participar en la elaboracion de los presupuestos ambientales sectoriales, promovien-
do su coherencia con la politica ambiental nacional. En ejercicio de esta facultad,
se podra fijar de comun acuerdo con el ministerio sectorial, indicadores de gestion
asociados a presupuestos. Con tal finalidad se debera contar con la aprobacion de la
Direccion de Presupuestos.
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Revisadas las formas que toma el acceso a la informacion ambiental en
el derecho chileno y los principales tratados internacionales sobre la ma-
teria, nos parece pertinente hacer una observacion sobre la relacion entre

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

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

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

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

[...]

p) Administrar un Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes en el
cual se registrara y sistematizara, por fuente o agrupacién de fuentes de un mismo
establecimiento, la naturaleza, caudal y concentracion de emisiones de contaminantes
que sean objeto de una norma de emision, y la naturaleza, volumen y destino de los
residuos solidos generados que sefiale el reglamento.

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

[...]

q) Establecer un sistema de informacion ptiblica sobre el cumplimiento y aplicacion de
la normativa ambiental de caracter general vigente, incluyendo un catastro completo
y actualizado de dicha normativa, el que debera ser de libre acceso y disponible por
medios electronicos.

[.]

t) Generar y recopilar la informacion técnica y cientifica precisa para la prevencion de
la contaminacion y la calidad ambiental, en particular lo referente a las tecnologias,
la produccion, gestion y transferencias de residuos, la contaminacion atmosférica y el
impacto ambiental”.
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este derecho y el derecho a la participacion ciudadana. Es evidente que el
derecho de acceso a la informacion publica tiene un derrotero propio, que
ha sido fuente de bastante creacion doctrinaria y jurisprudencial en nuestro
pais y en el mundo. No hacemos en este trabajo un especial andlisis en ese
sentido, pues excede las pretensiones del mismo.

Sin perjuicio de las logicas propias del acceso a la informacion publica,
nos parece relevante reconocer que la busqueda de mejor informacion am-
biental ha contribuido consistentemente en mover los cercos de la informa-
cion publica, de suerte que, por ejemplo, en Chile la existencia de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica estd intimamente ligada con el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso Claude Reyes vs.
Chile”, donde coincidentemente lo que intentaba conseguir el demandante
era informacion relacionada con los impactos ambientales de un proyecto
de explotacion forestal en la Region de Magallanes*®.

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

4. ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL*®®

El acceso a la justicia en materia ambiental resulta un instituto clave
para el funcionamiento de la democracia ambiental y para el aseguramien-
to de la participacion en materia ambiental. Este acceso a la justicia se re-
fiere a la posibilidad de someter ante un tercero imparcial el acaecimiento
de hechos que constituyen dafios al bien juridico protegido medio ambien-

488 El caso en cuestion es de tal importancia para el sistema de transparencia y acceso a la
informacion que el Consejo para la Transparencia de Chile edit6 un libro celebrando los
diez anos del referido fallo. Disponible en linea: <https://www.consejotransparencia.
cl/wp-content/uploads/estudios/2018/01/revista_web.pdf>.

489 Parte del analisis de este apartado fue realizado y publicado en Costa, Ezio (2019).
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te, pero de igual manera la posibilidad de poner en conocimiento del juez
de aquellos actos de la administracion que no han considerado adecuada-
mente la participacion ciudadana o el acceso a la informaciéon ambiental.
O, como sefiala BrRARES, es “la posibilidad de obtener la solucion expedita
y completa por las autoridades judiciales de un conflicto juridico de natu-
raleza ambiental, lo que supone que todas las personas estan en igualdad de
condiciones para acceder a la justicia y para obtener resultados individual
o socialmente justos”*°.

Si bien el derecho de acceso a la justicia esta evidentemente vinculado
con el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 19 N°3 de
nuestra Constitucion, es también un hecho que en materia ambiental este
acceso tiene complejidades propias de la materia, razon por la cual existe
esta preocupacion especial por el acceso a la justicia. Tradicionalmente
esas complejidades se reconocen en la interaccion con la justicia a propé-
sito de conflictos ambientales, donde la legitimacion activa, la dificultad de
desafiar las decisiones técnicas, lo procesalista de la revision de actos, lo
oneroso de los procesos, la desigualdad de armas, la lentitud y la dificultad
de lograr medidas cautelares han sido reconocidas como dificultades pro-
pias del derecho de acceso a la justicia en materia ambiental®!.

Por su parte, PRING y PRING, en un informe del Programa de Naciones
Unidas para el Ambiente, que se dedica a la difusion sobre la creacion de
tribunales ambientales especializados, expresan que las dificultades de ac-
ceso a la justicia en esta area estarian dadas por: (i) la falta de comprension
de la materia por parte de los jueces; (ii) las demoras causadas por el gran
numero de casos de los tribunales ordinarios; (iii) altos costos; (iv) la im-
posibilidad de priorizar los casos con impactos ambientales; (v) medidas
insuficientes para resolver; (vi) una vision ganar-perder, y (vii) la falta de
flexibilidad de los procedimientos para resolver en relacion con estandares
ambientales internacionales*’.

A dichas dificultades hay que agregar la diferencia que significa que el
derecho de acceso a la justicia ambiental esté trenzado con el derecho de
acceso a la informacion y el derecho a la participacion, siendo que, por lo

490 BRraAREs, Raul (2000), pp. 39-67.
491 Ruiz pE Apopaca Espinosa, Angel Maria (2010), pp. 208-209.
492 PrING, George y PrING, Catherine (2016).
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tanto, ese acceso a la justicia no esta pensado solamente para los casos en
que existe algln tipo de dafio al medio ambiente (materia de la que incluso
podria ocuparse el proceso civil), sino que al mismo tiempo, e incluso de
manera principal, esta concebido para controlar la actividad de la Adminis-
tracion en esos dos ambitos: informacidn y participacion.

Como sefiala JARIA:

“Tanto la dimension sustantiva del derecho a un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona como la garantia de la participacion en el proceso de
toma de decisiones dependen en gran medida de la legitimacion procesal. La
capacidad de actuar ante los Tribunales es esencial para la efectividad de los
derechos ambientales. En este sentido, el horizonte del reconocimiento pleno
del derecho a un medio ambiente adecuado desde el punto de vista del acceso
a la justicia se concretaria en la posibilidad de accionar ante los Tribunales en
defensa de dicho derecho™.

BurbiLEs y CoOFRE son expresos en tratar el derecho de acceso a la jus-
ticia en materia ambiental como un derecho conexo con el de participacion
ciudadana, siendo que en efecto llaman genéricamente a los derechos de
acceso como derechos de participacion. Sobre esto, sefialan:

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

Sin perjuicio de que alguna doctrina no confia en la efectividad que
tiene el acceso a la justicia como corolario del derecho a la participacion*®,
existen también estudios sobre como la intervencion de la justicia en los
conflictos relacionados con derechos econdmicos y sociales producen
“procesos de legalizacion”. Estos procesos serian un efecto continuo e in-
directo de la litigacion en estas areas, que iria creando un lenguaje y una

comunidad epistémica en torno a los temas litigados, cuestion que final-

493 JArIA 1 MANzANO, Jordi (2008), pp. 142-143.
494 BurbILES, Gabriela y CorrE, Leonardo (2017), p. 53.
495 Damaska, Mirjan (2000).
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mente llevaria a la modificacion de las normas en el sentido de la litigacion

llevada a cabo**®.

5. MECANISMOS DE ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL

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

El Convenio de Aarhus, en este sentido, considera tres modalidades en
las que se debe poder acceder a la justicia ambiental (art. 9). La primera es
cuando se ha vulnerado el derecho de acceso a la informacion; la segunda
cuando existe una ilegalidad en la toma de una decision de caracter am-
biental, y la tercera es la para la aplicacion especifica del derecho ambien-
tal, lo que supone un quebrantamiento de los criterios ambientales de los
derechos internos*”.

496 Gauri, Varun y Brinks, Daniel (2008).
497 “Articulo 9. Acceso a la justicia

1. Cada Parte velard, en el marco de su legislacion nacional, porque toda persona
que estime que su solicitud de informacién en aplicacion del articulo 4 no ha sido
atendida, ha sido rechazada ilicitamente, en todo o en parte, no ha obtenido una
respuesta suficiente, o que, por lo demas, la misma no ha recibido el tratamiento
previsto en las disposiciones de dicho articulo, tenga la posibilidad de presentar
un recurso ante un o6rgano judicial o ante otro 6rgano independiente e imparcial
establecido por la ley.

En el caso de que una Parte establezca tal recurso ante un 6rgano judicial, velara por
que la persona interesada tenga también acceso a un procedimiento rapido establecido
por la ley que sea gratuito o poco oneroso, con miras al reexamen de la solicitud por
una autoridad ptblica o a su examen por un 6rgano independiente e imparcial distinto
de un 6rgano judicial.

Las decisiones finales adoptadas en virtud del presente apartado 1 seran obligatorias
para la autoridad publica que posea las informaciones. Los motivos que las justifiquen
se indicaran por escrito, por lo menos cuando se deniegue el acceso a la informacion
en virtud de este apartado.
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En el Acuerdo de Escazi, en tanto, los criterios son similares, pero se
hace una explicita referencia a la vulneracion del derecho a la participa-
cion. También considera tres modalidades (art. 8.2): la primera, cuando
hay vulneracion del derecho de acceso a la informacion; la segunda, cuan-

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

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

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

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

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

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

5. Para que las disposiciones del presente articulo sean aun mas eficaces, cada Parte
velara por que se informe el publico de la posibilidad que se le concede de iniciar pro-
cedimientos de recurso administrativo o judicial, y contemplara el establecimiento de
mecanismos de asistencia apropiados encaminados a eliminar o reducir los obstaculos
financieros o de otro tipo que obstaculicen el acceso a la justicia”.
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do se vulnera el derecho a la participacion, y la tercera, cuando se afecte o
pueda afectar normas relacionadas con el medio ambiente**®.

498 “Articulo 8
Acceso a la justicia en asuntos ambientales

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

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

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

b) cualquier decision, acciéon u omision relacionada con la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales; y

¢) cualquier otra decision, accién u omision que afecte o pueda afectar de manera
adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio
ambiente.

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

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

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

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

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

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

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

g) mecanismos de reparacion, segun corresponda, tales como la restitucion al estado
previo al dafio, la restauracion, la compensacion o el pago de una sancion econémica,
la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la atencion a las personas afectadas y los
instrumentos financieros para apoyar la reparacion.

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

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

b) medios de divulgacion del derecho de acceso a la justicia y los procedimientos para
hacerlo efectivo;
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Por ultimo, en el derecho chileno el acceso a la justicia ambiental esta
garantizado de diferentes formas, que, aunque no han sido armoénicas en su
funcionamiento conjunto, han tendido a garantizar este acceso. En primer
lugar, existe la posibilidad de ocurrir ante la justicia cuando existe una vul-
neracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
por una accion u omision del Estado o de un particular. Dicha garantia se
encuentra en el articulo 20 de la Constitucion y fue, por largo tiempo la
principal disposicion que permitia acceder a la justicia en causas ambien-
tales relacionadas con el acceso a la informacion o con la participacion
ambiental.

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

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

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

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

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

7. Cada Parte promovera mecanismos alternativos de solucion de controversias en
asuntos ambientales, en los casos en que proceda, tales como la mediacion, la conci-
liacién y otros que permitan prevenir o solucionar dichas controversias”.

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

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

2) Conocer de las demandas para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado,
en conformidad con lo dispuesto en el Titulo III de la ley N° 19.300. Sera competente
para conocer de estos asuntos el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado
el hecho que causa el dafo, o el de cualquier lugar en que el dafio se haya producido,
a eleccion del afectado.

3) Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia
del Medio Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley
Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente. Serd competente para conocer
de estas reclamaciones el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado la
infraccion.

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

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

6) Conocer de las reclamaciones que interponga cualquier persona natural o juridica
en contra de la determinacion del Comité de Ministros o Director Ejecutivo que resuel-
va el recurso administrativo cuando sus observaciones no hubieren sido consideradas
en el procedimiento de evaluacion ambiental, en conformidad con lo dispuesto en los
articulos 29 y 30 bis de la ley N° 19.300, en relacion con el articulo 20 de la misma ley.
Sera competente para conocer de esta reclamacion el Tribunal Ambiental del lugar en
que haya sido evaluado el proyecto por la correspondiente Comision de Evaluacion o
el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, en su caso.

7) Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los actos administrati-
vos que dicten los Ministerios o servicios publicos para la ejecucion o implementacion
de las normas de calidad, de emision y los planes de prevencion o descontaminacion,
cuando estos infrinjan la ley, las normas o los objetivos de los instrumentos sefialados.
El plazo para reclamar sera el establecido en el articulo 50 de la ley N° 19.300. Tra-
tandose de las normas primarias de calidad ambiental y normas de emision, conocera
el tribunal que en primer lugar se avoque a su consideracion, excluyendo la compe-
tencia de los demas. Respecto de la aplicacion de las normas secundarias de calidad
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Adicionalmente, la Ley N°20.417 cre6 la Superintendencia del Medio

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

laj

usticia en la materia, siendo posible para los ciudadanos llevar ante este

organismo los problemas ambientales que sean provocados por titulares de
proyectos en funcionamiento, para que la Superintendencia haga el control
respectivo y eventualmente emita las multas que corresponde.

500

ambiental, de los decretos supremos que declaren zonas del territorio como latentes o
saturadas, y de los que establezcan planes de prevencion o de descontaminacion, sera
competente el Tribunal Ambiental que tenga jurisdiccion sobre la zona del territorio
nacional en que sea aplicable el respectivo decreto.

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

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

Sera competente para conocer de esta reclamacion el Tribunal Ambiental que ejerza
jurisdiccion en el territorio en que tenga su domicilio el 6rgano de la Administracion
del Estado que hubiere resuelto el procedimiento administrativo de invalidacion.

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

9) Conocer de los demas asuntos que sefalen las leyes”.

“Articulo 2°.- La Superintendencia del Medio Ambiente tendrd por objeto ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Califica-
cion Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencion y,0 de Descontaminacion
Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision,
y de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos
de cardcter ambiental que establezca la ley.

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

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

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

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

En segundo lugar, este apartado tuvo un proposito mucho mas humilde,
como es observar las disposiciones relativas a estos dos derechos y, por
lo tanto, las herramientas que existen para hacerlas cumplir. Para realizar
aquello, revisamos las normas que dan pie a estos dos derechos tanto en el
derecho chileno como en los dos principales tratados internacionales sobre
la materia (Convenio de Aarhus y Acuerdo de Escazi). Independientemen-
te del hecho de que Chile no sea alin parte de ninguno de esos dos tratados
internacionales, resulta importante observar sus disposiciones para, en tra-
bajos dedicados especialmente a la materia, entender cuales son los estan-
dares que se espera para la proteccion de estos dos derechos.
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CAPITULO VIII:
MECANISMOS DE PARTICIPACION AMBIENTAL
EN EL DERECHO CHILENO






1. INTRODUCCION

Le Ley N° 19.300, edificando sobre el principio participativo, que fuera
anunciado en el Mensaje de la misma y que se inspira en el Principio 10
del Acuerdo de Rio*"!, incorpor6 una serie de mecanismos de participacion
ciudadana, los cuales, si bien no tienen mayor especificidad respecto de sus
estandares, si constituyeron una novedad para nuestro derecho y han tenido
un interesante desarrollo desde 1994 a la fecha.

Es importante entender como primera cuestion que el derecho ambien-
tal chileno esta configurado desde los instrumentos de gestion ambiental
y ellos son, entonces, el centro de las diversas regulaciones ambientales,
incluida la participacion, que se adhiere con diferentes formas a los di-
ferentes instrumentos de gestion. Los instrumentos que instituyo la Ley
N°19.300 y que consideran mecanismos de participacion son el Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental y los Planes de Prevencion y Descon-
taminacion, a los cuales luego se afiadio, por la Ley N° 20.417, la Evalua-
cion Ambiental Estratégica.

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

501 BiLioTECA DEL CONGRESO NAcIONAL. Historia de la Ley N° 19.300, p. 17.
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2. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL
S1STEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (SEIA)

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

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

Este instrumento de gestion ha sido considerado como el instrumento
de gestion ambiental central, en parte, esto se da a propdsito tanto de su
centralidad en la regulacion ambiental, como del hecho de que ha sido el
gran espacio de discusion de las cuestiones ambientales. Es , ademas, el
“instrumento preventivo de proteccion ambiental mas utilizado y expandi-
do en el derecho comparado’®.

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

La posibilidad de hacer observaciones a los proyectos sometidos al
SEIA existia en un inicio solamente en los casos de proyectos que se pre-
sentaban al sistema a través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), la
version mas compleja de presentacion.

La Ley N°20.417, que introdujo significativas modificaciones a la Ley
N°19.300, entre otras cosas cambi6 el procedimiento de participacion ciu-

502 GuzmMmaN, Rodrigo (2012), p. 130.
503 BERMUDEZ, Jorge (2014), p. 263.
504 Idem.
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dadana en el SEIA, estableciendo dos nuevos mecanismos. El primero es
la reapertura de la participacion ciudadana en los casos de EIA cuando
durante el procedimiento de evaluacién se realicen modificaciones sustan-
tivas al mismo®®,

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

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

2.2. Ponderar y considerar las observaciones ciudadanas

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

“Las organizaciones ciudadanas y las personas naturales cuyas observaciones
no hubieren sido debidamente ponderadas en los fundamentos de la respecti-
va resolucion, podran presentar recurso de reclamacion ante la autoridad su-
perior de la que la hubiere dictado dentro de los quince dias siguientes a su

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

506 Ver en Costa, Ezio y FUenTEs, Paula (2011), pp. 83-106, y DoNoso, Alejandra (2018),
pp. 48-68.

507 BiBLioTECA DEL CONGRESO NAcCIONAL. Historia de la Ley 20.417, p. 318.
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notificacion, para que ésta, en un plazo de treinta dias, se pronuncie sobre la
solicitud. Dicho recurso no suspendera los efectos de la resolucion recurrida”.

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

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

Esta manifestacion es importante, porque queda claro cual era el espiri-
tu detras de la aprobacion de la norma, sin perjuicio de que posteriormente
se sacara el verbo “recoger” y se dejara solo el verbo “ponderar”, pues ello
obedecio a la idea de que con ese solo verbo era suficiente para mandatar
a la Administracion a que tomara en cuenta las observaciones ciudadanas.

En efecto, el informe de la Comision Mixta sefiala:

“La H. Camara de Diputados, durante el segundo tramite, modificé la norma in-
cluyendo junto a las organizaciones ciudadanas con personalidad juridica a las
personas naturales directamente afectadas; incorpor6 entre las obligaciones de
la Comision respectiva la de notificar su resolucion a quienes hubieren formu-
lado observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, y agrego un inciso final
que establece un procedimiento de reclamacion en favor de las organizaciones
ciudadanas y personas naturales cuyas observaciones no hubieren sido debida-
mente recogidas y ponderadas en los fundamentos de la resolucion respectiva.

El Senado rechazo6 esta modificacion para el solo efecto de que la Comision
Mixta perfeccionara su redaccion. Vuestra Comision suprimio6 en los incisos
segundo y tercero las expresiones ‘recogera’ y ‘recogidas’, respectivamente,
porque podrian interpretarse en el sentido de que la autoridad competente

508 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 19.300, p. 988,
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estaria obligada a resolver en conformidad a las observaciones que se le han
formulado, cuando lo que se pretende es que solamente las pondere.

La Comision Mixta, con las correcciones descritas, acogi6 la proposicion de la
Camara por la unanimidad de sus miembros™*®.

Finalmente, el articulo 29 se aprobo entonces, con la obligacion de las
COREMA de ponderar las observaciones ciudadanas en su resolucion®'.
El mismo verbo ponderar se usa también en la Ley N° 19.300 (en texto
original) en otras dos ocasiones: la primera es en el articulo 22, cuando,
refiriéndose a los proyectos del sector publico, se mandata al Ministerio de
Planificacion y Cooperacion a que pondere la Resolucion de Calificacion
Ambiental de sus proyectos en la evaluacion socioecondmica de los mis-
mos’!", y luego en el articulo 60, donde se daba competencia al juez de letras
en lo civil para conocer de las causas de dafio ambiental y se le ordenaba
ponderar en su fallo los informes emanados de los organismos publicos’'2.

509 BiBLioTECA DEL CONGRESO NAcCIONAL. Historia de la Ley N° 19.300, pp. 1038-1039.

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

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

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

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

Laresolucion de la respectiva Comision del Medio Ambiente sobre el proyecto evaluado

serd obligatoria y debera ser ponderada en la correspondiente evaluacion socioecondémi-
ca de dicho proyecto que debera efectuar el Ministerio de Planificacion y Cooperacion”.

512 “Articulo 60.- Serd competente para conocer de las causas que se promuevan por in-
fraccion de la presente ley, el juez de letras en lo civil del lugar en que se origine el
hecho que causa el dafio, o el del domicilio del afectado a eleccion de este Gltimo. En
los casos en que el juez competente corresponda a lugares de asiento de Corte, en que
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Con la Ley N°20.417 se modifico el verbo rector, siendo que no es
necesario ponderar las observaciones ciudadanas sino que “considerarlas”.
No existio una tematizacion en la discusion parlamentaria sobre las razo-
nes por las que se modificod dicho verbo, siendo del caso que en la practica
se observan como muy similares, aunque semanticamente tengan conside-
rables diferencias. Esas diferencias nos hablan un poco de la evolucion del
concepto de participacion ciudadana y su rol deliberativo.

El verbo ponderar tiene varios significados: el primero de ellos es “De-
terminar el peso de algo”, mientras que el segundo es “Examinar con cui-
dado algtn asunto”. El verbo considerar, en cambio, es expreso en su sen-
tido de “Pensar sobre algo analizandolo con atencion”.

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

ejerza jurisdiccion civil mas de un juez letrado, debera cumplirse con lo dispuesto en
el articulo 176 del Cddigo Organico de Tribunales”.

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

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

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

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

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

Sin perjuicio de lo previsto en este articulo, iniciado el procedimiento sumario podra
decretarse su continuacion conforme a las reglas del juicio ordinario establecidas en
el Libro II del Codigo de Procedimiento Civil, si existen motivos fundados para ello.
Para tal efecto, la solicitud en que se pida la sustitucion del procedimiento se tramitara
como incidente”.
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En ese sentido, es posible expresar que la consideracion debida de las
observaciones ciudadanas importa de alguna manera el hecho de que el to-
mador de decisiones debe dialogar, en su decision, con las observaciones.
Considerarlas implica sopesarlas y también hacerlas parte del proceso y
de la decision; implica razonar sobre ellas y en ese sentido resuena en la
logica de la debida consideracion un matiz de deliberacion, al menos en la
idea de una racionalidad compartida, que bien podria ser identificada con
un principio de razon.

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

Enseguida, el instructivo mas bien discurre sobre como dar una res-
puesta a las observaciones en lugar de como incorporarlas en la toma de
decisiones. En efecto, nada se dice sobre como considerar las observa-
ciones en realidad, sino solo sobre los aspectos formales de ellas y como
responderlas, dando una muestra de la incomprension que en la practica
se produce entre los objetivos profundos de la participacion ciudadana en
materia ambiental y su implementacion.

2.3. La participacion en el SEIA en la jurisprudencia

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

513 Instructivo N° 130.528/2013. Imparte instrucciones sobre la consideracion de las
observaciones ciudadanas en el marco del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental.
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A proposito del fallo del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago en
el caso EFE’!*, MoRraGa sefiala que se han determinado nuevos estandares
para la participacion en el SEIA, siendo estos: que (i) debe haber infor-
macion suficiente; (ii) las observaciones no solo deben ser respondidas,
sino que consideradas en todo el proceso; (iii) las respuestas no pueden ser
simples transcripciones, y (iv) la indebida consideracion de observaciones
da lugar a la nulidad del acto®".

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

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

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

Por su parte, ARANDA realiz6 un analisis de cuatro precedentes jurispru-
denciales®'® relacionados con participacion en el SEIA para entender como
la jurisprudencia entendia la participacion en esta materia. De acuerdo al
autor, hay cuatro posibilidades de entender la participacion: (i) en sentido
procesal formal; (ii) en sentido procesal sustantivo; (iii) como un principio
general del derecho ambiental, y (iv) como un derecho politico®”.

Nos parece que las categorias que plantea ARANDA son adecuadas desde
un analisis juridico formal, pero que es precisamente por el uso de esas

514 Segundo Tribunal Ambiental, R-35-2014.
515 Moraca, Pilar (2017), p. 191.

516 fdem.

517 Moraca, Pilar (2017), p. 194.

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

519 AranDpa, Jorge (2018), pp. 31-52.
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categorias, que incluso los tribunales terminan confundiendo el rol de la
participacion. El propio ARANDA lo releva, pues de la revision de los fallos
llega a la conclusion de que el mayor uso de la participacion esta en su
configuracion como principio, pero que ello no obsta que se le dé también
una interpretacion desde lo procesal®®. Nos parece que esto claramente
obedece a la dificultad del juez para asir la participacion cuando no es com-
pletamente expresa su funcion y alcance. En todos los casos, sin embargo,
los tribunales parten su analisis desde el Principio 10 de la Declaracion de
Rio y el paradigma de los derechos de acceso.

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

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

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

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

520 idem.
521 GuzmAN, Rodrigo (2012), pp. 165-166.
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No obstante, el reglamento que ha regulado la dictacion de las normas,
DS N°38/2013, desarrolla los mecanismos de participacion, pero sin em-
bargo no es realmente especifico al referirse a ellos. Asi, por ejemplo, no se
menciona la existencia de un proceso de participacion, pero si que habra un
expediente publico que, entre otras cosas, contendra las observaciones que
se formulen al anteproyecto de la norma y los “documentos presentados
por las personas interesadas” (art. 8°).

Luego, si se establece un plazo para recibir observaciones de cualquier
persona natural o juridica, la manera en que dichas observaciones deben
ser realizadas (art. 20)°* y la obligacion del ministerio de “analizar” dichas
observaciones (art. 21)%%.

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

La cuestion de la consideracion de las observaciones en una norma ha
sido debatida de manera relevante una vez ante los tribunales, en el caso
del Reglamento del Material Particulado 10 (MP 10), donde la Corte Su-
prema confirma un fallo del Segundo Tribunal Ambiental, anulando el de-
creto respectivo y ordenando al Ministerio del Medio Ambiente rehacer el

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

Dichas observaciones deberan ser presentadas, por escrito, en el Ministerio o en la
Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente que corresponda, y deberan ser
acompafiadas de los antecedentes en los que se sustentan, especialmente los de natu-
raleza técnica, cientifica, social, econémica y juridica. Asimismo, tales observaciones
podran realizarse en formato digital en la casilla electronica o sitio electronico que
para tales efectos habilite el Ministerio”.

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

524 Disponible en linea: <https://dle.rac.es/?1d=2Vga9Gy>.
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procedimiento. Este ultimo fallo, ademas, marca el estandar de la revision
posible para los tribunales que, como deciamos antes, puede revisar la mo-
tivacion del acto administrativo pero no su mérito, que es el espacio propio
de la discrecionalidad administrativa®®.

4. PARTICIPACION CIUDADANA EN PLANES
DE PREVENCION Y DESCONTAMINACION

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

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

525 Corte Suprema, Rol N° 1119-2015, considerandos vigésimo al vigésimo tercero.
526 AsTorGA, Eduardo (2006), p. 245.

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

528 fdem.

529 “Articulo 10.- Elaborado el anteproyecto del Plan, el Ministro dictara la resolucion
que lo apruebe y lo someta a consulta publica.
Dicha resolucion se publicara en extracto en el Diario Oficial. Dicha publicacion con-
tendra, a lo menos, la zona impactada, las medidas propuestas por el Plan, un resumen
de sus fundamentos e informara acerca del plazo para la recepcion de observaciones
y consultas.

El texto del anteproyecto del Plan debera publicarse en forma integra en el sitio elec-
tronico del Ministerio”.
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La etapa de consulta publica no reviste grandes diferencias con la posi-
bilidad de formular observaciones que se establece en las normas de emi-
sion y de calidad, salvo por el hecho de que en la formulacion de la regla se
hace expresa alusion a la consideracion de las observaciones, sin perjuicio
de que el titulo de la misma habla del analisis y no de la consideracion®.
Esto nos muestra que la Administracion no hace realmente una diferencia
entre analizar y considerar, siendo apegada, en algun sentido, a la formu-
lacion del legislador sobre la participacion. Lo anterior, al menos desde el
punto de vista normativo formal.

5. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA EAE

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

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

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

530 Senala el Reglamento:

“De la etapa de analisis de las observaciones formuladas y elaboracion de proyecto
definitivo

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

531 BerMUDEZ, Jorge (2014), p. 195.

532 “Articulo 7° ter.- Un reglamento establecera el procedimiento y plazos en virtud del
cual se tramitara este tipo de evaluacion, el que debera considerar:
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participacion tanto en la etapa de disefio de la respectiva politica, plan o
instrumento de ordenamiento territorial, como en la etapa de evaluacion
del mismo.

En lo que se refiere a la etapa de disefio, el Reglamento para la Evalua-
cion Ambiental Estratégica, DS 32/ 2015, del Ministerio del Medio Am-
biente establece un plazo para “aportar antecedentes” o “formular obser-
vaciones™33, cuestion que importa que el organismo administrativo que
esta formulando la politica, plan o instrumento en cuestion debe darles una
“respuesta razonada”***, cuestion que si bien no se especifica qué signifi-
caria, claramente vuelve la logica de la participacion nuevamente sobre la

a) Los aspectos basicos a considerar durante la etapa de disefio, incluida la forma de
consulta y coordinacion de los organismos del Estado que puedan vincularse con la
politica o plan objeto de evaluacion;

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

¢) Forma de participacion del publico interesado, y

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

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

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

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

Los aportes y observaciones deberan realizarse en forma escrita, en formato fisico o
electronico segtin lo disponga el drgano Responsable, debiendo dicho érgano consig-
nar en el Informe Ambiental, la forma en que han sido considerados en la elabora-
cion del Anteproyecto de politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial en
cuestion.

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

534 “Articulo 21.- Informe Ambiental. El Informe Ambiental es el documento que da
cuenta de la aplicacion de la Evaluacion Ambiental Estratégica, explicando la manera
en que se abordaron los antecedentes sefialados a continuacion y como se incorporaron
las consideraciones ambientales en la toma de decision cuyo resultado es el antepro-
yecto de la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial.
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necesidad de respuesta del organismo publico en lugar de centrarla en la
necesaria consideracion.

En la evaluacion propiamente tal, en todo caso, se considera la sefa-
lada etapa de consulta ptblica, la que abre a observaciones de cualquier
persona, tanto la politica, plan o programa, como el informe ambiental de
la misma. De las observaciones que se produzcan en ese procedimiento, si
debe generarse un analisis y una consideracion por parte del organismo™.
Nuevamente en este reglamento se da cuenta de que, para la Administra-
cion, los términos “analizar” y “considerar” tienen significados analogos,

El Informe Ambiental sera remitido por el Organo Responsable al Ministerio de Medio
Ambiente junto al Anteproyecto para la formulaciéon de observaciones. El Informe
Ambiental debera contener, al menos, los siguientes antecedentes:

[...]

k) Los resultados de la instancia de participacion ciudadana efectuada, incluyendo una
sintesis de las principales observaciones realizadas y una respuesta razonada, en lo
pertinente, que podré ser comUn para las que planteen cuestiones similares en cuanto
a su fondo...”.

535 “Articulo 24.- Consulta Publica. Concluida la etapa de observaciones por parte del
Ministerio del Medio Ambiente, el érgano de la Administracion del Estado respectivo
debera publicar en su sitio electronico institucional y en un periddico de circulacion
nacional, regional o local, segun corresponda, un aviso en el que se indique el lugar en
el que estara expuesto el anteproyecto de politica, plan o instrumento de ordenamiento
territorial, y su respectivo informe ambiental, incluyendo la direccion y horarios de
atencion. Esta informacion debera estar disponible por un plazo no inferior a treinta
dias, contados desde la publicacion en el periddico respectivo.

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

Las observaciones a que se refiere el inciso anterior deberan formularse por escrito y
fundadamente. Dichas observaciones deberan, al menos (i) identificar el nombre de
la politica, plan o instrumento de ordenamiento territorial de que se trata; (ii) senalar
el nombre completo de la persona natural o juridica que las hubiere formulado y de
su representante legal cuando corresponda; y (iii) el domicilio de quien la efectua y/o
una direccidon de correo electronico habilitada. Las observaciones también podran
expresarse a través de medios electronicos, debiendo en ese caso sefialarse necesaria-
mente una direccion de correo electronico. Para ello, el 6rgano de la Administracion
del Estado debera habilitar una casilla y un correo electronico exclusivo para dichos
efectos.

Recibidas las observaciones y cumplido el plazo sefalado anteriormente, el 6rgano
responsable analizara dichas observaciones y sefialara en la Resolucion de Término, la
forma en que han sido consideradas”.
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puesto que la obligacion que se establece en el articulo 24 es la de que
“...el organo responsable analizara dichas observaciones y sefialara en la
Resolucion de Término, la forma en que han sido consideradas™.

6. CONCLUSIONES

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

Sin perjuicio de lo anterior, nos parece que, del andlisis de todos ellos,
es posible sefalar que, en conjunto, la intencion del legislador, e incluso
de la mayoria de las normas reglamentarias que se han producido al efecto,
tiene como fin permitir que las observaciones de los ciudadanos sean toma-
das en consideracion por el tomador de decisiones, cuestion que significa
que formen parte de la gama de conceptos y argumentos que el este debe
sopesar a la hora de usar su discrecionalidad y, por lo tanto, que deben ser
incluidas en las motivaciones de sus actos administrativos, como ha sena-
lado la jurisprudencia.
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CAPITULO IX:
LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA
AMBIENTAL COMO MECANISMO DELIBERATIVO






1. INTRODUCCION

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

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

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

Revisamos que hay mecanismos especificos de participacion ambiental
consagrados en nuestra legislacion y también en sendos tratados interna-
cionales sobre la materia. Sabemos también que esos mecanismos tienen
que hacerse cargo no solamente de las funciones de la participacion ciu-
dadana que son comunes a toda participacion en la gestion publica, sino
que ademas tienen funciones especificas que se relacionan con variables de
distribucidn (justicia ambiental, desarrollo sustentable y riesgos) y con el
propio contenido del derecho a vivir en un medio ambiente sano.



240 EZIO COSTA CORDELLA

Adicionalmente, sabemos que hay al menos cuatro modelos para en-
tender la participacion en materia ambiental, siendo que el hegemonico en
nuestro sistema de derecho es el modelo de los derechos de acceso, que
pone a la participacion en el centro de una triada de derechos (acceso a la
informacion, participacion y acceso a la justicia) que tiene por funcion ul-
tima permitir a los ciudadanos jugar un rol frente al tomador de decisiones,
revisamos que tanto el acceso a la informacidon como el acceso a la justicia
tienen sus mecanismos propios en la legislacion nacional e internacional.

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

La gran pregunta, llegado este punto, entonces, es como opera la parti-
cipacion ciudadana en materia ambiental y si toma la forma de alguna de
las otras formas de participacion o pretende una manera propia de cumplir
con sus funciones. Para esto, la comprension del modelo de la democracia
deliberativa, antes explicado, resulta esencial, sobre todo en su interaccion
concreta con la cuestion ambiental y la participacion en esta materia.

2. INTERACCION DE LA PARTICIPACION CON LA TOMA DE DECISIONES

Los modelos de participacion ciudadana que estudiamos en un acapite
anterior tienen entre sus consecuencias modificar las expectativas de re-
sultado de parte de los ciudadanos que participan y la interpretacion de las
instituciones de parte de los operadores juridicos.

En la literatura sobre participacion ciudadana en materia ambiental,
encontramos que, a pesar del escaso trabajo sobre la materia, es comin
que se analice la participacion ambiental con las categorias y logicas de la
participacion en la gestion publica o la participacion en el derecho admi-
nistrativo.

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

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

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

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

536 LEkE, Maria (2014), pp. 176-177.

537 Cosrta, Ezio y BELEMMI, Victoria (2017), pp. 7-29.

538 BERMUDEZ Jorge (2014).

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

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

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

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

540 RicHARDSON, Benjamin y RazzaQue, Jona (2006), pp. 171-172.
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Un tercer modelo seria el deliberativo. Este modelo provendria en parte
de la incapacidad de los esquemas liberales democraticos para dar cabida a
modificaciones reales en las estructuras de poder de las élites®*!. El modelo
deliberativo “busca empoderar a los ciudadanos en efectivamente tomar
decisiones y reorientar los procesos de decisiones hacia valores éticos y
sociales fundamentales’*2.

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

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

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

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN
MATERIA AMBIENTAL COMO MECANISMO DELIBERATIVO

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

541 RicHARDSON, Benjamin y RazzaqQug, Jona (20006), p. 172.

542 fdem.

543 RICHARDSON, Benjamin y RazzaqQuE, Jona (2006), pp. 173-174.
544 LEE, Maria (2014), p. 180.
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Brack. En el caso de Dryzek, el autor es reconocidamente un cultor de
la democracia deliberativa, la cual, ademas, ha vinculado directamente con
las cuestiones ambientales.

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

Este primer trabajo de DryzEk en la materia, citado anteriormente, fue
publicado en 1992 vy, por lo tanto, es previo a la conceptualizacion de los
derechos de acceso y al auge de la participacion ciudadana en materia am-
biental. Las reformas por las que ¢l aboga se basan en la observacion de
los problemas ambientales existentes, de las estructuras sociales y econ6-
micas dominantes y del comienzo de una apertura hacia la participacion.
Diriamos que hoy en dia las dos primeras variables se mantienen iguales y

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

En el caso de Black, ella es una reconocida académica de Regulacion, y su andlisis
respecto de la participacion ciudadana.

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

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

548 Dryzek, John (1992), pp. 18-42.
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quiza se han profundizado. Sabemos mas sobre la gravedad de los proble-
mas ambientales, el Estado regulador esta mas difundido en el mundo y el
capitalismo ha alcanzado nuevos niveles de penetracion. Mientras lo que
si ha cambiado es la participacion ciudadana y su logica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

552 Brack, Julia (2000), pp. 611-612.
553 Brack, Julia (2001), pp. 33-58.

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

Pags. 237 - 256



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL: UN MODELO DELIBERATIVO 247

cion en materia ambiental es un procedimiento de deliberacion, pero que
no lo digan de esa manera. Tomemos, por ejemplo, el inicio de un articulo
de RazquiN y Ruiz pE apopoca. Luego de sefialar la importancia de la
participacion en términos generales, los autores expresan:

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

Ese involucramiento pareciera querer ir mas alla de la incidencia, pues
en la conceptualizacion de la incidencia esta implicito que el poder de de-
cision radica completamente en alguien, mientras que los ciudadanos solo
pueden entregar insumos a ese alguien que podrian no ser considerados.
En cambio, en la participacion que se propone en los derechos de acceso
incorpora una idea de deliberacion. Los mismos RazqQuin y Ruiz DE Apo-
DOCA sefialan:

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

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

554 RazqQuiv, José Antonio y Ruiz bE Apobaca, Angel (2006), p. 279.
555 RazqQuiy, José Antonio y Ruiz be Apopaca, Angel (2006), pp. 283-284.
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La busqueda de la deliberacion como dispositivo para la participacion
en materia ambiental, entonces, no es simplemente una cuestion de pre-
ferencia de politica publica, sino que una necesidad para dar forma a la
democracia en esta area del derecho. Examinemos separadamente estas
tres variables que determinan la necesidad de deliberacion.

La mas comun y aplicable a cualquier tipo de participacion es la nece-
sidad de control del poder publico. Como hemos analizado en esta inves-
tigacion, tanto la participacion politica como la participacion en la gestion
publica integran esta funcioén de contrapeso al poder, cuestion que se mani-
fiesta en diversas formas institucionalizadas de participacion, desde el voto
hasta la consulta publica. En materia ambiental y desde el paradigma de los
derechos de acceso, esto tiene una configuracion especial en el concepto
de acceso a la justicia ambiental, el que, como vimos, alcanza a nuevas
profundidades en términos de su vinculacion con la participacion ciuda-
dana, pero manteniendo la idea de control presente en las otras formas de
participacion.

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

Para Razquin y Ruiz be Apobpoca

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

556 RazquiN, José Antonio y Ruiz bE Apopaca, Angel (2006), p. 286.
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En una linea similar, JAriA, quien, haciendo eco de la necesidad de le-
gitimacion de las decisiones en materia ambiental, pero sin olvidar que la
mayor legitimidad democratica esta dada por la legislacion, considera que
entre mayor sea la discrecionalidad que se le otorga a los organismos de la
Administracién, mayor debiera ser también la necesidad de participacion
ciudadana, pues para llegar a una solucion la Administracion tiene que
ponderar intereses.

“Parece claro que dicha ponderaciéon sélo podra a llegar a ser la ajustada a
Derecho en la medida en que dichos intereses encuentren vias de expresion
en el procedimiento administrativo que permitan al 6rgano decisor tomarlos
en cuenta’’.

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

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

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

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

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

Pero como también sefiala HeaLy, aun cuando el involucramiento de la
Administracion con la participacion ciudadana es promovido desde el mas
alto nivel, de todas maneras encontramos que en la practica las contribu-
ciones que hacen los ciudadanos en los procedimientos de participacion
son marginadas y lo que reina es la idea de flujo de informacion desde los
ciudadanos hacia la Administracion®.

558 HeaLy, Stephen (2003), pp. 94-108.
559 HEALy, Stephen (2003), pp. 94-96.
560 HEeary, Stephen (2003), pp. 96-97.
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4. CONCLUSIONES

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

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

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

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

561 Nmo, Carlos y SaBa, Roberto (1997), pp. 195-196.
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Partiendo del problema de legitimidad que analizamos en este traba-
jo, podemos afadir, ademas, que en la vision de HABERMAS, como sefiala
BAYNE:

“En sociedades pluralistas y diferenciadas, la tarea de la coordinacioén social
y la integracion recae en procedimientos institucionalizados de creacion nor-
mativa que transformen en decisiones vinculantes las opiniones publicas mas
difusas, producidas de manera anonima en las redes de comunicacion de una
poco organizada y mayormente autonoma esfera publica™®2.

Es precisamente, entonces, a través de estos procedimientos institucio-
nalizados de participacion (entre otros) que la decision que se adopte gana
legitimidad. Como hemos visto, en materia ambiental esto redunda en la
necesidad de resolver en el caso a caso las tensiones propias del derecho
ambiental y que la participacion ciudadana muchas veces pondra sobre la
mesa del tomador de decisiones, obligandolo a tomar una postura en cada
caso.

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

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

La deliberacion entre la autoridad y los ciudadanos debiera ser, en este
sentido, una parte central de los insumos que el tomador de decisiones con-
sidere a la hora de tomar su decision. Mientras evidentemente su mandato

562 BavnEs, Kenneth (1995), p. 205.
563 Por todos, BACHTIGER, André, et dl. (ed.) (2018).
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legal estara presente, las limitaciones economicas seran una barrera y la
orientacion politica constituird un impulso en alguna direccion, la parti-
cipacion ciudadana y la deliberacion que en ella se produzca tendria que
constituir un pilar de la decision. En términos de derecho administrativo,
esto significa que los actos administrativos que se dicten tendrian que mo-
tivarse principalmente en los resultados de la deliberacion ciudadana.

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

Se establece en primer lugar el Principio 16, de participacion, y luego
se sefala:

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

Como se observa, este instrumento reconoce que los ciudadanos deben
tener participacion “real y efectiva” y que debe poder participar en la ela-
boracion de todo tipo de disposiciones. Es de interés sefialar que, a reglon
siguiente, el documento establece que la participacion ciudadana es un re-

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

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

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

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

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

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

567 CurisTiaNO, Thomas (1997), p. 251.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Alaluz de las privatizaciones, la globalizacion, los avances tecnologi-
cos y los cambios ideoldgicos, el Estado ha ido mutando hacia el Estado
regulador. Junto con esa mutacion, también el derecho administrativo
ha tenido que adecuar sus formas, entre otras cosas, debiendo dar ma-
yor cabida a los ciudadanos de manera directa en la toma de decisiones
de la Administracion.

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

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

Ademas de la participacion en el proceso administrativo, se han revi-
sado algunas otras instituciones de participaciéon que se presentan en
el mismo espacio normativo. Mientras los plebiscitos municipales son
expresiones claras de democracia directa, hay cuestiones —como las

CaPiTULO X: REFLEXIONES FINALES

Pags. 257 - 262



260

EZIO COSTA CORDELLA

normas de la Ley N° 20.500— que parecieran apuntar en una direccion
mas cercana a la que pretende la participacion ciudadana en materia
ambiental. Lamentablemente, la aplicacion de la Ley N° 20.500 ha te-
nido muchas debilidades, de tal manera que no parece haber podido
desplegar su potencial.

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

Mientras el derecho ambiental es una rama relativamente nueva del de-
recho y que vela por la proteccion del espacio donde se desenvuelve
la vida, los principios que lo informan, su relacion efectiva con los te-
rritorios y su necesidad de incorporar informacion extra-juridica en la
toma de decisiones, lo ponen en una posicion diferente a otras ramas del
derecho con las que convive. Es asi como la participacion ciudadana en
materia ambiental desborda los contornos de la participacion politica,
la participacion en la gestion publica y la participacion administrativa.

La participacion ciudadana en materia ambiental, como institucion, se
posiciona en el centro del derecho ambiental, siendo incluso parte cons-
titutiva del derecho a vivir en un medio ambiente sano, y engranaje
central de los derechos de acceso a la informacion, la participacion y
la justicia. Esta configuracion normativa obedece a la especial impor-
tancia que tiene la participacion, como practica efectiva, en la toma de
decisiones que impactan en los territorios y en la vida.

Ello no obsta que existan diferentes maneras de entender la participa-
cion ciudadana en materia ambiental, siendo del caso, sin embargo, que
el gran modelo que ha dominado en la materia es el de los derechos de
acceso, que situa el acceso a la informacion, la participacion y el acceso
a la justicia ambiental como partes integrantes del derecho a vivir en un
medio ambiente sano.
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Estos derechos de acceso provienen del Principio 10 de la Declaracion
de Rio de 1992, que en estos afios ha evolucionado para convertirse
en dos tratados internacionales —regionales— que desarrollan estos de-
rechos. El Convenio de Aarhus en Europa y el Acuerdo de Escazi, en
América Latina y el Caribe, son la muestra patente de la centralidad que
el derecho a la participacion tiene en el derecho ambiental. Estos dos
tratados les dan forma especifica a los derechos de acceso en materia
ambiental y son de los mayores avances en materia de derecho ambien-
tal a nivel internacional.

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

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

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

La triada que forma el acceso a la informacidn, la participacion ciuda-
dana y el acceso a la justicia en materia ambiental se convierte también
en un dispositivo para la deliberacion. Permite a los ciudadanos tener
las herramientas (informacion) para sostener discursos legitimos en el

CaPiTULO X: REFLEXIONES FINALES

Pags. 257 - 262



262

EZIO COSTA CORDELLA

espacio deliberativo (participacion) y a controlar que el tomador de de-
cisiones realmente considere sus discursos (acceso a la justicia).

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

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

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

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