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RESUMEN ABSTRACT

La participacion ciudadana consti-
tuye uno de los principios que inspiran
el moderno Derecho ambiental, dado
los especiales caracteres del entorno. En
el ordenamiento chileno, la legislaciéon
ambiental reconoce diversos espacios de
intervencién de la ciudadania, uno de
cllos, el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental. El objeto del traba-

Citizen participation is one of the
principles of modern Environmental
Law, because of the special characteristics
of the environment. In Chilean Law,
the environmental regulation considers
different spaces of citizen participation,
one of them, in the environmental impact
assessment procedure.

In this framework, the target of this
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jo es presentar y analizar las instancias
de participacién en ese procedimiento
administrativo, en particular, aquellas
creadas a partir de las modificaciones que
introdujo laLey N°20.417, incluyendo en
el estudio las deficiencias que en la materia
se observan.

CAMILO MIROSEVIC VERDUGO

paper is to present and analyse the par-
ticipation spaces in this administrative
procedure, especially since the legal mo-
difications introduced by Act N°20.417,
and also the deficiencies in this matter.
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de impacto ambiental.

tal participation— Environmental impact
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[RECIBIDO el 8 de marzo y ACEPTADO el 10 de junio de 2011].

I. INTRODUCCION

Probablemente uno de los imbitos donde tradicionalmente se ha asignado
mayor relevanciaala participacion de la ciudadania sea en materia ambiental.
Esto se explica, desde una primera aproximacién general, debido al cardcter
social del ambiente, a la universalidad del dafio al entorno y a la titularidad
comun de los elementos que lo componen (considerados como “public
good” y “common pool resources”). Las intensas modalidades de partici-
pacién que se consultan en el ordenamiento ambiental obedecen también
a que la regulacion del entorno incide fuertemente en la esfera juridica de
los particulares, de modo que se les atribuye a éstos amplias posibilidades
de intervencidn en las decisiones de la Administracién. Del mismo modo,
la participacién constituye una concrecién del principio de cooperacién de
los ciudadanos con la Administracién, puesto que en ocasiones la accién de
ésta resulta insuficiente para la tutela efectiva del ambiente, de modo que a
la ciudadania corresponde un activo rol de colaboracién en dicha funcién
de interés publico’. Por ello se sefala que la complejidad de los problemas
ambientales demanda la concertacién de esfuerzos de los diferentes intere-
sados en aras de un objetivo comun® Desde esta 6ptica, para algunos autores
la participacion ciudadana presenta caricter dual, esto es, constituye tanto
un derecho como un deber de la ciudadania®.

'DIEGUEZ, Marcia - CUREAU, Sandra, Direito ambiental (Rio de Janeiro,Elsevier
2008), p. 137.

*BELL, Stuart y MACGILLIVRAY, Dondald, Environmental Law (Oxford, Oxford
University Press 2006), p. 318.

*En tal sentido se pronuncia: ANDALUZ, Carlos, Manual de Derecho ambiental
(Lima, Proterra 2006), pp. 543 ss.
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Las explicaciones mds recientes sobre el rol de la participacién en este
dmbito ahondan en el concepto de justicia ambiental en su dimensién de
distribucién equitativa de las cargas o externalidades ambientales. Estas co-
rresponden alos efectos o impactos ambientales no deseados sobre un grupo
dela poblacion, producto de la realizacién de un proyecto o actividad. Como
explicala profesora Dominique Hervé, el llamado problema ambiental se ca-
racteriza precisamente por generar externalidades que deben ser distribuidas
en la sociedad, de modo que la participacién de la ciudadania se encuentra
directamente relacionada con las cargas ambientales a que se verd sometida
con ocasién del desarrollo de un determinado proyecto®.

Doctrinalmente se ha definido la participacién ciudadana en este dmbito
como el conjunto de directrices, principios y normas dispuestas por la ley y
la autoridad competente, que permiten a las personas naturales y juridicas
y a las organizaciones sociales y comunitarias afectadas o interesadas en al-
guna forma por distintos eventos de relevancia ambiental, ser incorporadas
formalmente al proceso de decisiones que lleva a la adopcidn de politicas
y medidas de cardcter medioambiental, a la autorizacién de actividades
que importan un compromiso ambiental, a la dictacién de las regulaciones
pertinentes, y a la resolucion de los conflictos que se presenten®. A pesar
que el concepto parece restringir la participacion a aquellos que resulten
afectados por las decisiones de la Autoridad ambiental, es decir, en cuanto
mecanismo de defensa de intereses, la participacion en esta materia no debe
circunscribirse exclusivamente a los afectados con las decisiones, sino que
puede operar también como mecanismo que apunte al interés general de la
colectividad y no s6lo de determinados sectores.

Por las razones expuestas, actualmente la participacién ciudadana ocupa
un lugar destacado en el Derecho internacional del medio ambiente y, por
ende, ha sido reconocida en cuanto tal por diversos instrumentos internacio-
nales multilaterales®y declaraciones como la Carta Mundial de la Naturaleza

* HerVE, Dominique, E/ desarrollo sostenible y la justicia ambiental en la Ley
19.300 y en el Proyecto de reforma a la institucionalidad ambiental, en HERVE, Domi-
nique - GUILOFF, Matfas - PEREZ, Raimundo (editores), Reforma a la institucionalidad
ambiental. Antecedentes y fundamentos (Santiago, Universidad Diego Portales 2010),
pp- 271y 281.

> MORENO, Carlos, Participacién cindadana en la Ley N° 19.300, sobre Bases gene-
rales del medio ambiente (Santiago, LexisNexis 2004), p. 47.

¢Probablemente el instrumento internacional més desarrollado en la materia sea el
“2Convenio de Aarhus” de 1998 sobre el Acceso a la informacion, la participacion del
ptib[ico en la toma de decisiones ¥ el acceso ala justicia en asuntos ambientales. Su articulo
1 establece como objetivo del Convenio: “A fin de contribuir a proteger el derecho de
cada persona, de las generaciones presentesy ﬁtmm:, a vivir en un medio ambiente que per-
mita garantizar su salud y su bienestar, cada Parte garantizard los derechos de acceso a la



284 REVISTA DE DERECHO XXXVI (1¢ SEMESTRE DE 2011) CAMILO MIROSEVIC VERDUGO

aprobada porla ONU en 1982 (puntos 23°y 24°), la “Agenda 21” (capitulos
23°a 32°), la “Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente” y el “Desa-
rrollo de 1992” (principio 10°) y la “Declaracién de Johannesburgo sobre
Desarrollo Sostenible” de 2002 (punto 26°), entre otras. Recientemente, la
participacion también ha sido objeto de reconocimiento en instrumentos
bilaterales, como el Acuerdo de cooperacion en materia ambiental entre Chile
yEE. UU. que complementa el tratado de libre comercio entre ambos paises’
y el Acuerdo de Cooperacion Ambiental entre Chile y Canadé®.

En nuestro pais, la dictacién en 1994 de la Ley N° 19.300, sobre: Bases
generales del medio ambiente (= LBGMA.) viene a institucionalizar la par-
ticipacion de la ciudadanfa en este ambito. En tal sentido, ya el “Mensaje”
del Ejecutivo con que envi6 el proyecto de la LBGMA. establecia que: “para
lograr, una adecuada proteccion del medio ambiente se requiere de la concu-
rrencia de todos los afectados en la problemdtica. Por ello, el principio de la par-
ticipacion ciudadana se encuentra presente en todo el desarrollo del proyecto™.
Concretizando dicho principio, el articulo 4 de la Ley establece el deber
del Estado de facilitar la participacion ciudadana destinada a la proteccién
del medio ambiente. No obstante ello, desde la dictacién de la LBGMA. y
reconociendo los avances que este cuerpo normativo introduce en el orde-
namiento chileno -quizas el més avanzado de la época-, no se han escatimado
las criticas respecto a la restringida participacién que institucionaliza esta
ley de bases. Incluso algunos autores, no con poca razén, han sostenido que
laLBGMA. relega la participacién de la comunidad en materia ambiental a

informacio’n sobre el medio ambiente, la participacion del pﬂblz’w en la toma de decisiones
y el acceso ala justicia en materia medioambiental de conformidad con las disposiciones del
presente Convenio”. El Convenio regula la informacién ambiental, la participacién ciu-
dadana en las decisiones ambientales, en politicas, planes y programas, en la elaboraciéon
de normas ambientales, y contiene disposiciones sobre el acceso a la justicia ambiental.
Chile no es parte de esta Convencidn Internacional, que se encuentra abierta a la adhe-
sion de paises que no son miembros de la Unién Europea.

7 Cuyo articulo 4 sefiala: “La Comisidn (refiriéndose a la Comision Conjunta para la
Cooperacidn Ambiental) promoverd el desarrollo de oportunidades para la participacion
de la sociedad civil en los proyectos de cooperacion”y “Cada Parte deberd solicitar, y tomar
en consideracion cuando sea pertinente, las opiniones de la sociedad civil con respecto a
los planes de trabajo y deberd revisar y responder a tales comentarios, de acuerdo con sus
propios procedimientos internos”.

8 Cuyo articulo 1 letra h) establece como uno de sus objetivos: “promover la trans-
parenciay la participacion de la sociedad en la elaboracidn de le_ye:, reglﬂmmtos y polz’tims
ambientales”.

’ Mensaje del Ejecutivo N° 387-324 del Proyecto de ley sobre bases generales del me-
dio ambiente.
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una mera formalidad'. Con todo, la disposicién programiética que contie-
ne la LBGMA. en su articulo 4 es reproducida por diversos instrumentos
normativos, de politica y de gestién ambiental, como la Estrategia nacional
de biodiversidad, aprobada por el Consejo Directivo de la CONAMA el
2003, que reconoce como uno de sus fundamentos la participacién de los
diversos sectores sociales en la definicion e implementacién de las estrategias
de conservacién de la biodiversidad. En el mismo sentido se pronuncian la
Estrategia nacional para la conservacion y uso racional de los humedales en
Chile, la Politica nacional de dreas protegidas, la Politica nacional para la
proteccidn de especies amenazadas, la Politica de gestion integral de residuos
sélidos, la Politica nacional de seguridad quimica y la Politica ambiental para
el desarrollo sustentable.

En este marco, el presente trabajo pretende analizar la concrecién del
principio participativo en el procedimiento de evaluaciéon de impacto
ambiental, en particular, a partir de las modificaciones que introduce en
nuestro ordenamiento la Ley N° 20.417. El analisis serd integrado con las
disposiciones generales sobre el procedimiento administrativo, cuya apli-
cacién a la materia permite distinguir dos estatutos de intervencién de la
ciudadania: las garantias de participacion establecidas por la LBGMA. y las
facultades reconocidas a los interesados por la Ley de bases de procedimiento
administrativo. Finalmente, se presentan las criticas a la participacién en este
sector, para lo cual se distingue entre las deficiencias que fueron subsanadas
por la reforma legislativa y aquellas que no han sido objeto de modificaciones
y que por tanto persisten como debilidades del sistema.

II. FUNCION DE LOS MECANISMOS PARTICIPATIVOS
EN EL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A la participacién ciudadana en la gestion publica se atribuyen diversos
efectos positivos que la hacen deseable en todo sistema politico; entre ellos,
la mejora en la eficacia de las politicas publicas, la educacién politica, el
refuerzo a la solidaridad colectiva y sentido del bien comun, el fomento a
la asociacion, el control social de los agentes de gobierno, la reduccion de la
carga del aparato publico, la contribucién al cumplimiento voluntario del
ordenamiento juridico y la legitimacion de las decisiones publicas.

En el procedimiento de evaluacién de los impactos ambientales de los
proyectos o actividades, a la participacién podemos asignar dos funciones
adicionales de suma trascendencia: servir como mecanismo de prevenciény

" FERNANDEZ, Pedro, Manual de Derecho ambiental chileno (Santiago, Editorial
Juridica de Chile 2004), p. 168.
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resolucion de conflictos y como una forma de cooperacién de los particulares
con la Administracion ambiental.

Respecto de lo primero, la participacién anterior alaadopcion de la deci-
sion sobre el proyecto permite la conciliacién y ponderacién de intereses en
ocasiones divergentes, fomenta la publicidad y, por ende, facilita el entendi-
miento entre los interesados, pues buena parte de los conflictos ambientales
pasan por problemas de informacién. Lo anterior, como apunta Leme, en
la medida que se trate de una participacion oportuna y efectiva'’ y no una
mera formalidad que muchas veces termina frustrando las expectativas de los
participantes y deslegitimando el Sistema. Para este objeto, segin Eduardo
Astorga, la Administracién debiese tener la posibilidad de reservarse un
cierto margen de maniobra a efectos de negociar con las partes en disputa e
incluso establecer ciertas condiciones para la realizacién del proyecto'. El
proceso participativo bien desarrollado (es decir, con adecuada informacién
y con mecanismos y espacios claros y suficientes) disminuye la conflictividad
social. Asi, aumenta el nivel de transparencia del proceso, lo que permite
un conocimiento més acabado del proyecto o actividad y reduce el manto
de dudas sobre su legitimidad y sobre sus efectos, permitiendo a la vez un
didlogo entre las partes. De ahi que resulte esencial el rol de la autoridad
como facilitadora del proceso de entendimiento entre la comunidad y el
proponente. En este sentido, como tiene lugar en el Derecho comparado, la
participacion puede ser combinada con un proceso formal de mediacién a
cargo de un tercero que facilite el entendimiento de las partes’.

Desde esta perspectiva, la participacion permite reducir las probabilidades
de judicializacién de los conflictos, pues propicia su solucién en una fase
anterior. Ademds, permite reforzar la confianza al interior de la comunidad
afectada y contribuye a la concientizacion de la ciudadania sobre las cues-
tiones ambientales. Como es natural, las posibilidades de alcanzar acuerdos
mediante la participacién tienen un limite, luego del cual la decisién recaera
en la Administracion, la que por cierto deberd considerar los argumentos
de todos los intervinientes que normalmente serdn el solicitante (titular del

WLEME, Paulo, Direito ambiental brasileiro (Sao Paulo, Malheiros 2010), p. 185.

12 ASTORGA, Eduardo, Sistema de evaluacion de impacto ambiental. Régimen ju-
ridico en especial aplicado a la actividad minera (Santiago, Editorial Juridica ConoSur
2000), p. 84.

En el Derecho administrativo norteamericano se faculta ala Administracién para
determinar libremente la forma alternativa de resolucién de conflictos (“alternative
dispute resolution” o “adr.”), pudiendo someterlo a la intervencién de un conciliador,
facilitador o mediador. Desde 1980 su utilizacién se ha incrementado producto del
alto costo y del tiempo de los litigios tradicionales. FuNk, William - SEAMON, Richard,
Administrative Law (New York, Aspen 2006), pp. 98-99.
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proyecto o actividad), demds interesados en el procedimiento (por ejemplo,
vecinos que se verdn perjudicados con el futuro proyecto) y participantes
que no tengan la condicién de interesados (como el ciudadano habitante
de otra ciudad diversa a la del proyecto, pero que le preocupa la proteccion
del entorno).

En cuanto mecanismo de cooperacidn, la participacién de otros actores
enriquece el procedimiento de evaluacién de los impactos ambientales del
proyecto, incorporando los aspectos sociales en la decisién, como asimismo
coadyuvando con la evaluacién de elementos técnicos que pueden no ser
vislumbrados por la Administracién evaluadora. En tal sentido, la partici-
pacion debe ser abordada no como una carga para el titular o la Autoridad
ambiental, sino como una forma de enriquecer el procedimiento y equilibrar
los distintos intereses en la decisién final.

A pesar de ello, muchas veces las bondades de la participacién no son
advertidas, especialmente por los proponentes, que en ocasiones la consideran
un tramite infértil fuente de conflictos y que retrasa la ansiada aprobacién
del proyecto'®. Para cambiar esta vision se precisa de un marco juridico
adecuado, pero sobre todo de una prictica de la Administracion, del titular
y de la ciudadania que permita explotar las potencialidades que presenta la
intervencion de la ciudadania en este 4mbito.

III. EL PROCEDIMIENTO DE EVALUACION AMBIENTAL EN
CUANTO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Antes de analizar los dmbitos en que se considera la participacion
ciudadana en el “seia”, conviene hacer una referencia, por breve que sea, a
su naturaleza en cuanto procedimiento administrativo y la aplicacién sub-
siguiente de las disposiciones contenidas en la Ley N° 19.880: de Bases de
procedimientos administrativos (= LBPA.).

Como se sabe, ¢l procedimiento de evaluacién de impacto ambiental de
los proyectos y actividades se encuentra normado por la LBGMA. y por el
Decreto supremo N° 95, de 2001, del Ministerio Secretarfa General de la
Presidencia, que aprueba el Reglamento del sistema de evaluacion de impacto
ambiental (= RSEIA.). El objeto del procedimiento es la dictacidon de un acto
administrativo terminal denominado “resolucién de calificacién ambiental”

% Como indica CoLrIL, Martin, Andlisis de la estructura del sistema de evaluacion
de impacto ambiental (tesis para optar al grado de Magister en Gestién y Planificacién
Ambiental, Universidad de Chile, Santiago, 2003), p. 47, entre las desventajas de la
participacidn en el “seia” se cuenta el atraso y el costo del proceso, el incremento de ex-
pectativas entre los participantes y las situaciones politicas inestables que puede generar
un proceso de participacién inadecuado.
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(= “rca.”) que, en cuanto a su naturaleza, constituye una licencia integrada
que remueve un obsticulo para permitir al solicitante el desarrollo de una
determinada actividad. La “rca.” es, en consecuencia, el acto conclusivo del
procedimiento iniciado a solicitud del interesado (titular del proyecto o
actividad) y en el que intervienen diversos érganos de la Administracion
del Estado.

En tanto procedimiento administrativo desarrollado por una Adminis-
tracién del Estado y destinado a la produccién de un acto administrativo
terminal, le son aplicables las disposiciones contenidas en la LBPA. De
acuerdo con el articulo 1 de dicho cuerpo legal y segin ha resuelto la juris-
prudencia administrativa’, sus disposiciones le serdn aplicables de forma
supletoria, esto es, en aquellas materias no reguladas por la LBGMA. ¢ in-
cluso imponiéndose a la regulacién reglamentaria'®. Tal cardcter supletorio
determina la integracion de los preceptos de la LBPA. al procedimiento
especial regulado en la LBGMA.

Segtin ha consignado la doctrina desde antano, el procedimiento admi-
nistrativo surge como reaccién natural del Estado liberal de Derecho ante el
fenémeno de la asuncién de potestades autoritarias por la Administraciéon'”
y busca encuadrar la actividad administrativa en cauces formales destinados,
por una parte, a asegurar el respeto de los derechos de los particularesy, por
la otra, a obtener una actuaciéon de la Administracién eficaz, oportuna y
apegada a la legalidad. Asi, la forma de la actuacién de la Administracion es
una de las principales garantias para los particulares y un medio que tiende a
que las decisiones de ésta sean acertadas y arregladas a Derecho'®. Por ello, la
necesidad de observar ciertas formas se considera como una garantia de que el
contenido se ajustard al ordenamiento juridico'. La funcién de garantia del

5Entre otros, los dictdmenes de Contraloria General de la Republica N°©20.119 de
2006y N° 33.448 de 2008.

16Tal es el criterio de Contraloria General contenido en dictamen N° 39.348, de 30
de agosto de 2007, y en dictamen N° 42.639, de 21 de septiembre de 2009; este tltimo
que establece: “tratindose de profedimimtos mm‘emp/ados en dixposifiones reglamm—
tarias [...], la ley 19880 rige en plenitud, incluso produciendo la derogacion de aquellos
preceptos de dicho texto reglﬂmentario que sean imompatible: con las disposz'[z'ones de este
cuerpo legal, en virtud de la aplicacion del principio de jerarquia normativa®.

7 SANTAMARI{A PASTOR, Alfonso, Principios de Derecho administrativo (Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces 2002), II, p. 55.

'8 BERMUDEZ, Jorge, Funcidn y tipologia del procedimiento administrativo, en VV.
AA., Acro y procedimiento administrativo. Actas de las Segundas Jornadas de Derecho
Administrativo (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso 2005), p. 25.

RoY0 VILLANOVA, Segismundo, E/ procedimiento administrativo como garantia
Jjuridica, en Revista de Estudios Politicos, 48 (Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1949), p. 64. Como apunta GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de
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procedimiento administrativo alcanza no s6lo a los particulares que inician
el procedimiento por medio de una solicitud, sino que comprende a aquellos
que, no obstante no haber tenido parte en la iniciacion, pueden verse de algtin
modo afectados con el resultado del procedimiento, es decir, con la resolucion
final. Esto explica que un conjunto de reglas que estructuran el procedimiento
estén dirigidas a materializar la funcién garantista que cumplen las formas
administrativas, tanto respecto del particular solicitante como en relacién a
terceros cuyos derechos o intereses puedan resultar comprometidos a causa
de la decision de la Administracion.

Por ello, de especial relevancia resulta la extensién del concepto de inte-
resados que efecttia el ordenamiento administrativo. En el caso de nuestra
LBPA., suarticulo 21 reconoce una nocién amplia, comprensiva no sélo de
los particulares que promueven el procedimiento con una solicitud, sino
también de aquellos que pueden resultar afectados en sus derechos o inte-
reses con la decision final, sea que comparezcan o no en el procedimiento®.
Tal es el caso, v. gr., de las comunidades vecinas del proyecto que se somete
al “seia”.

Esta concepcién amplia de interesados permite a estos particulares que
no son ‘parte’ originariamente en el procedimiento, hacer valer sus dere-
chos o intereses especialmente a través de los derechos que les concede la
LBPA.*. Dentro de estas formas garantisticas especial importancia cobran
los principios de publicidad y contradictoriedad del procedimiento. El
primero de ellos, reconocido en los articulos 16 y 17 letras a) y d) LBPA.,
permitird que los particulares puedan imponerse del contenido del mismo,
lo que dara sustento al principio de contradictoriedad, recogido principal-
mente en los articulos 10 y 17 letra f) LBPA. Este principio, inspirador de

Derecho administrativo (4* edicion, Institutos de Estudios Politicos, Madrid, 1966), I,
p- 501: “El procedimiento administrativo aparece asi como un conjunto de formalida-
des arbitradas, las més de las veces, en garantia del particular. Lo cual no debe hacernos
olvidar, sin embargo, la segunda de las finalidades perseguidas con este mismo procedi-
miento: lograr el mayor acierto y eficacia en las resoluciones administrativas™.

2 Dicho precepto considera interesados en el procedimiento administrativo a: 7)
Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos;
ii) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte; y ii7) Aquéllos cuyos intereses,
individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucidn y se apersonen en
el procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.

21 Asi, el concepto de interesado no calza con el concepto de parte. Tendran esta
condicién tnicamente aquellos interesados que se han apersonado al procedimiento,
en cambio, el concepto de interesados es mas amplio pues engloba también a quienes
no han intervenido en el procedimiento administrativo, pero que puedan verse afecta-
dos en sus derechos por lo que en éste se resuelva.
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todo procedimiento administrativo y en particular del procedimiento en
que la Administracién ejerce sus potestades sancionadoras, se refiere ala no
afectacion de derechos o intereses de los particulares sin que éstos tengan la
posibilidad de ser oidos y que se ponderen adecuadamente las alegaciones y
defensas expuestas®. Ello se traduce principalmente en el derecho a acceder
al expediente y el derecho a la audiencia, que consiste en la facultad de los
interesados de exponer sus argumentos y alegaciones con cardcter previo ala
adopcidn de una resolucion definitiva por parte de la autoridad administra-
tiva®, aportar antecedentes probatorios, alegar defectos de tramitacidn y ser
notificados de la resolucién final*. Reconociendo tal principio, el articulo
17 LBPA. consagra entre los derechos de las personas en sus relaciones con
la Administracidn: “Formular alegaciones 'y aportar documentos en cualquier
Jase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberdn ser tenidos
en cuenta por el drgano competente al redactar la propuesta de resolucion”. El
precepto citado reconoce no solo la facultad de los particulares de presentar
alegaciones y defensas en el procedimiento, sino que establece el deber de la
Administracion de considerar tales alegaciones y documentos en la resolu-

22 Sobre el particular, refiriéndose al proyecto de Ley de bases de procedimientos ad-
ministrativos, la Contralorfa en dictamen N° 2.196, de 28 de enero de 1996, senalé:
“los principios establecidos para garantizar el debido procedimiento y los derechos de los
administrados, estin constituidos por el de: a) contradictoriedad, que garantiza a los par-
ticulares hacer valer sus derechos e intereses legz’timos ante la autoridad administrativa, al
momento en que esta vaya a resolver asuntos que les afecten, involucrando los derechos de
audiencia, pmeba, defenm y acceso al expedimte, considerados en el pmyecto”.

B CIeRCO, César, La nueva regulacion del derecho de audiencia en los procedimientos
administrativos comunitarios vinculados a la proteccion de la competencia, en Revista de
Administracién Piblica, 155 (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les 2001), pp. 253-254. Como seiiala ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho
administrativo, Ed. (Madrid, Tecnos 1995), L1, p. 259, la audiencia se traduce en “el
derecho de los interesados en un procedimiento a examinar el expediente y formular
alegaciones y la consiguiente obligacién que sobre la Administracion pesa de propor-
cionarles esta oportunidad constituyen, acaso, en el orden procedimental la mejor ga-
rantfa de la seguridad juridica de aquellos™.

#El precepto establece: “Principio de contradictoriedad. Los interesados podrin, en
cualquier momento del procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros
elementos de juicio. / Los interesados podm’n, en todo momento, a[egm’ defe[to.v de trami-
tacidn, especialmente los que supongan paralizacion, infraccion de los plazos sefialados o la
omision de tramites que pueden ser subsanados antes de la resolucion deﬁnitim del asunto.
Dichas alegaciones podrin dar lugar, si hubiere razones para ello, a la exigencia de la co-
rrespondiente re.vponmbi[idad disrz'p/inaria. / Los interesados podm’n, en todo caso, actuar
asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses. / En cual-
quier caso, el drgano instructor adoptard las medidas necesarias para lograr el pleno respeto
a los principios de contradiccion y de ignaldad de los interesados en el procedimiento”.
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cién final®. Esta tltima parte es de suma importancia ya que se traduce, en
definitiva, en que las alegaciones de los particulares interesados, aun cuando
no hayan tomado parte en la iniciacién del procedimiento, deben ser parte
del fundamento del acto terminal, en nuestro caso, en la “rca.”. La falta de
consideracion en la resolucion final constituye un vicio en el motivo y conte-
nido del acto y una infraccién a los principios conclusivo, de imparcialidad,
objetividad y contradictoriedad.

Laoportunidad para ejercer el derecho de audiencia, como se sefial6 (véase
lanota25), debe extenderse hasta el momento culminante del procedimiento,
pues carece de sentido restringir la posibilidad de aducir alegaciones y defensas
auna etapa inicial. En definitiva, el principio de contradictoriedad permite
que particulares que no han iniciado el procedimiento intervengan en éste'y
ejerzan la defensa de sus derechos o intereses mediante el derecho a audiencia
que comprende no s6lo la defensa en el curso del procedimiento, sino la obli-
gacion de la Administracién de considerar las alegaciones y notificarlos de
la resolucién final, ast como la facultad de impugnar el acto terminal (tanto
por vicios del acto en si mismo como por defectos del procedimiento) en
sede administrativa y judicial.

Finalmente, resultan plenamente aplicables al procedimiento de eva-
luacién de impacto ambiental el principio de imparcialidad, consagrado en
el articulo 11 LBPA, que exige a la Administracién actuar con objetividad,
es decir, no perjudicar ni favorecer a personas determinadas sino observar
siempre el interés publico®; el principio de impugnabilidad, reconocido
en los articulos 6, 7, 19 N° 3 (en lo referente al acceso a la justicia como
integrante del debido proceso) y 38 inciso 2 de la Carta Fundamental, en
los articulos 2, 3 inciso 2 y 10 Ley N° 18.575: Orgdnica constitucional sobre

» El error del precepto, sin embargo, es que limita esta garantia a la fase “anterior al
trémite de audiencia”. Esta equivocacion del legislador es producto de una irrazonada
copia de la Ley de régimen juridico de las administraciones piiblicas y procedimiento ad-
ministrativo comin espanola, de 1992. La LBPA. no establece un trdmite de audiencia
como comparendo especifico en el iter procedimental, sino sélo respecto del procedi-
miento especial de invalidacién (articulo 53) y cuando se resuelven cuestionas conexas
en la resolucion final (articulo 41). La solucion para superar este error legislativo puede
ser considerar que esta garantia de aducir alegaciones y documentos puede tener lugar
hasta antes de la redaccién de la propuesta de resolucidn.

26ZANELLA, Marfa Sylvia, Direito administrativo (23* edicién, Sao Paulo, Atlas,
2010), p. 67. Sobre el particular, refiriéndose al proyecto de Ley de bases de procedi-
mientos administrativos, la Contraloria, en dictamen N° 2.196, de 28 de enero de 1996,
sefialé que el principio de imparcialidad: “asegura la plena realizacion o consecucion del
bien comiin, al margen de otros intereses o consideraciones particulares no objetivas, como
el ﬁworecer a parientes o actuar en bmeﬁn’o polz’z‘iw partidista, 0 perseguir a personas por
razones ajenas al interés publico”.
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bases generales de la Administracién del Estado (= LBGAE.) y enlos articulos
4, 15, 41 inciso 4° y 54 LBPA., que permite a los particulares interesados
ejercer los medios de impugnacién en sede administrativa y judicial contra
los actos administrativos terminales?; y el deber de motivacién, establecido
en los articulos 11 inciso 2 y 4 LBPA., que impone a la Administracion el
deber de indicar los fundamentos de hecho y de derecho de las decisiones
y que constituye una formalidad necesaria para permitir el control de los
actos administrativos®.

En suma, a partir de la aplicacion de las disposiciones de la LBPA. al
procedimiento del “seia”, es posible distinguir dos estatutos que permiten
la participacion de la ciudadanta: 7) el estatuto conformado por las dispo-
siciones de ]la LBGMA. que a continuacion se analizan y que permiten una
participacién extensa de la ciudadanta; y i7) el estatuto conformado por las
disposiciones de la LBPA. que permiten a aquellos que tengan la condicién
de interesados formular sus observaciones al procedimiento y, en general,
ejercer el derecho de audiencia®. Este tltimo conjunto de disposiciones, a

*” Lo cual no quiere decir que los defectos de tramitacién sean ininpugnables, pues,
salvo cuando produzcan indefension, éstos pueden impugnarse en el acto terminal. En
otros términos, la impugnacién de los vicios de los actos trmites por razones de econo-
mia procedimental se reserva para la impugnacién del acto terminal.

#En tal sentido, el dictamen de la Contraloria N° 44.144, de 21 de septiembre de
2005, resolvié que: “los actos pertinentes, exigen un especial y cuidadoso cumplimiento
de la necesidad jurz'dim en que se encuentra la administracion de motivar sus actos, con
el objeto de asegurar que ellos no se desvien del fin considerado por la normativa que con-

frere las atribuciones, o sea, que ellos cuenten con un fundamento racional y se encuentren
plenamente ajustados a la normativa constitucional y legal vigente. Esta obligacién se fun-
damenta en el principio de juridicidﬂd que, en un concepto amp/z’o ¥ moderno, conlleva la
exigencia que los actos administrativos tengan una motivacion y un fundamento racional
1y no obedezcan a un mero capricho de la autoridad pues, en tal caso, resultarian arbitrarios
9, por ende, ilegitimos”. En andlogo sentido se pronuncia el dictamen N° 60170 de 19 de
diciembre de 2008, que establece: “Cabe recordar que la exigencia de fundamentacion de
los actos administrativos se relaciona con el recto ejercicio de las potestades otorgadas a la
Administracion activa, toda vez que permite cautelar que éstas se ejerzan de acuerdo a los
principios de juridicidad -el que lleva implicito el de racionalidad, evitando todo abuso o
exceso, de acuerdo con los articulos 6° y 7° de la Constitucidn Politica de la Repiiblica, en
relacién con el articulo 2° de la ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado-, Y de z'gmzldad yno discriminacion arbitraria -contenido
en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental-, como asimismo, velar porque tales
ﬁzmlmdes se ejerzan en concordancia con el 0bjetz'vo considerado por el ordenamiento Ju-
ridico al conferirlas”y “En este contexto, considerando que los actos de la Administracion
deben ser ﬁmdados, procede que la Munin’palz’dad de Vitacura, al ejercer sus atribuciones,
tenga en cuenta dichos fundamentos [refiriéndose a la solicitud de plebiscito] al establecer
las materias y sectores objeto del plebiscito”.

¥ Ademads, habria un tercer estatuto conformado por las disposiciones autoejecuta-
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pesar del cardcter supletorio de la LBPA., resulta plenamente aplicable en
tanto la LBGMA. no contiene una regulacion diversa sobre los interesados
y los derechos que a éstos corresponden, puesto que sélo contiene regula-
ciones relativas a la participacién ciudadana cuyo objeto y titularidad son
de naturaleza distinta.

IV.LAS MODALIDADES DE PARTICIPACION EN EL SISTEMA
DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL ANTES DE LA
REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY N°20.417

El articulo 10 LBGMA. contiene un listado de proyectos que sélo pue-
den ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental. La
forma de someterse al sistema es a través de “estudio de impacto ambiental”
(“eia.”) o “declaracién de impacto ambiental” (“dia.”), segun se verifiquen o
no los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidas en el articulo 11.
La finalidad del procedimiento, que constituye una obligacién del Estado
contraida en diversos instrumentos internacionales®, es hacer aplicacion del
principio preventivo que exige adoptar las medidas pertinentes para evitar
dafios o conflictos ambientales™.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 14 de LBGMA. antes de la

bles del Convenio N° 169 de la OIT: sobre Pueblos originarios, a pesar que la interpre-
tacion de nuestros tribunales en materia de participacidn de las comunidades indigenas
en materia ambiental —a diferencia de en otros 4mbitos como en lo relativo a los dere-
chos de aguas— ha sido muy formalista. En los casos ventilados hasta la fecha la judica-
tura ha sefialado que no resulta procedente la realizacién de consulta adicional si en el
procedimiento del SEIA se considerd la fase de participacién ciudadana. En tal sentido
la Corte Suprema, en la reciente sentencia rol N° 4.078-2010, de fecha 14 de octubre
de 2010, considerando séptimo, establece: “Que conforme a estos lineamientos, forzoso
es concluir que el deber general de consulta a los pueblos indigenas en lo concerniente a los
procedimientos de evaluacidn de impacto ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su
Reglamento ya se encuentra incorporado a dicha legislacion ambiental a través del proce-
dimiento de participacion cindadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen”.
La misma doctrina recoge posteriormente la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, rol N° 782-2010, de 21 de diciembre de 2010.

3 La participacién en la evaluacién ambiental de proyectos es una exigencia inter-
nacional contenida en el articulo 14,1 letra a) del Convenio sobre la diversidad bioldgica,
precepto que dispone que cada Estado parte: “Establecerd procedimientos apropiados
por los que se exija la evaluacion del impacto ambiental de sus proyectos propuestos que
puedan tener efectos adversos importantes para la diversidad biolégica con miras a evitar
o0 reducir al minimo esos efe[tos ¥ cuando proceda, permitird la participacion del pzib/z'm
en esos procedimientos”.

3'El mensaje del proyecto de la LBGMA. (cit. n. 9) establecia: “mediante este princi-
pio, se pretende evitar que se produzcan los problemas ambientales. No es posible continuar
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reforma introducida por la Ley N° 20.417 en enero de 2010%, el procedi-
miento administrativo para la tramitacion de los eias. debia contemplar la
participacién de organizaciones ciudadanas. Segun la regulacién original
de la LBGMA. y del RSEIA,, esta fase de participacion se iniciaba con la
publicacién en el Diario Oficial y en un diario de circulacién local o nacio-
nal, segun el 4mbito del proyecto, de un extracto del “eia.” presentado, que
debfa realizar el titular del proyecto o actividad. De conformidad con lo
dispuesto por el articulo 28 LBGMA. antes de la comentada reforma, las
“organizaciones ciudadanas con personalidad juridica, por intermedio de sus
representantes, y las personas naturales directamente afectadas” tenian derecho
aimponerse del contenido del Estudio y de los documentos acompanados,
salvo las excepciones que consultaba la misma disposicion®. A partir de la
publicacion del extracto, las personas y entidades antes senaladas podian
formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental dentro del plazo
de sesenta dias contados desde la ultima publicacion, ante la COREMA o
la CONAMA, segun correspondiera. La referida entidad Administrativa,
como prescribfa el articulo 29, debia ponderar en los fundamentos de su
resolucion las observaciones, es decir, el legislador imponia expresamente
a la Administracion el deber de pronunciarse sobre las observaciones de
la ciudadania, lo que representaba una manifestacion de los principios de
imparcialidad, contradictoriedad y publicidad de la actuacién administrativa
comentados supra.

Silas organizaciones o personas naturales participantes estimaban que sus
observaciones no fueron debidamente ponderadas en los fundamentos de la
“rca.”, podian deducir un recurso administrativo especial ante la autoridad

con la gestion ambiental que ha primado en nuestro pats, en la cual se intentaba superar
los problemas ambientales una vez producidos™.

2La Ley N° 20.417, publicada en el DO. de 26 de enero de 2010, modifica la LBG-
MA. para sustituir la institucionalidad ambiental, creando al efecto el Ministerio del
Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Me-
dio Ambiente. Ademds, reforma aspectos sustantivos de los instrumentos de gestion
ambiental para adaptarlos a los requerimientos de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico y modifica diversos cuerpos legales.

33 Antecedentes técnicos, financieros y otros, a objeto de asegurar la confidencia-
lidad comercial e industrial, o proteger las invenciones o procedimientos patentables
del proyecto o actividad. Asimismo, segun el articulo 52 RSEIA., las organizaciones
ciudadanas con personalidad juridica y las personas naturales podian solicitar copia del
“cia.” en los lugares que indica la publicacién en el diario. En la practica, en las oficinas
de CONAMA regional o nacional y especialmente en sus centros de documentacidn,
se colocaban las carpetas para su revisién por parte de la ciudadanfa. Ademas, algunas
direcciones regionales entregaban al Consejo Consultivo Regional mes a mes el listado
de proyectos que ingresaban a tramitacién y de los proyectos aprobados por la CORE-
MA.
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superior dentro de los quince dias siguientes a su notificacién. Este recurso
ad hoc no suspendia los efectos de la resolucion recurrida y su objeto, como
apuntaba el profesor Jorge Bermudez, no era la anulacién del acto adminis-
trativo sino su modificacién en el sentido de la debida consideracion de las
observaciones desatendidas® (los efectos del recurso serdn abordados en
V.3. Sin embargo, sila Administracién desestimaba el recurso, la ciudadania
carecia de legitimacion activa para ejercer la reclamacién ante el juez civil
contenida en el original articulo 60% (pues como se verd, esta accidn era
s6lo para el titular del proyecto cuando éste era rechazado o se le imponian
condiciones o exigencias al “cia.”).

El articulo 29 inciso 2° LBGMA. ordenaba la notificacién de la “rca.”
a las personas naturales o juridicas que hubieren formulado observaciones.
Asimismo, se disponia la notificacidn a éstos de la resolucién que resolvia el
recurso administrativo especial recién comentado (cuando las observaciones
no fueron ponderadas segun el articulo 46 inciso final RSEIA), asi como
aquella que decidia sobre el recurso de reclamacién deducido por el titular del
proyecto cuando la “rca.” le era denegada o imponia condiciones o exigencias
al “cia.” (esto ultimo por disposicion del articulo 44 inciso 4 RSEIA., a pesar
que el articulo 20 inciso final LBGMA. no lo decfa).

Ademis de esta forma de participacion, segun los articulos 26 LBGMA.
y 49 RSEIA.,, correspondia a la CONAMA o COREMA, segun el caso,
establecer los mecanismos que aseguraran la participacién informada de la
comunidad organizada en el proceso de evaluacion de eias. De acuerdo con
lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 49 del RSEIA., dichos mecanismos
serfan establecidos en forma especifica en cada caso, dependiendo de las carac-
teristicas propias del proyecto o actividad, y se podia solicitar la participacion

% BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos de Derecho ambiental (Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso 2007), p. 216.

% Durante la tramitacién del proyecto en la Cdmara de Diputados se propuso una
indicacion para que aquellos cuyas observaciones no fueron acogidas pudieran recu-
rrir ante los tribunales de justicia, mas ella fue rechazada por temor a que se pudiese
producir una utilizacidn abusiva de la via judicial. DINAMARCA, Jaime, Evaluacién de
impacto ambiental. Andlisis del reglzzmem‘o actualizado (Santiago, LexisNexis 2003), p-
149. En mi concepto, se trata de un temor infundado que perjudica en vez de colaborar
en el equilibrio de intereses en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
y es contraria a los principios de contradictoriedad, igualdad y acceso a la justicia. Uno
de los efectos de este tipo de decisiones es que se fuerza la utilizacién del recurso de
proteccién como paliativo ante la inexistencia de vias especiales de impugnacién, con
las limitaciones que esta accion constitucional presenta en la materia.

3¢En un sentido contrario, KITTSTEINER, Enrique, Derecho ambiental (Santiago,
Aremi 2004), p. 184 sostenia que el recurso de reclamacion judicial st correspondia a
la ciudadania..
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de los 6rganos del Estado con competencia ambiental o con competencia
en materia de desarrollo comunitario o social, o de participacién ciudadana.
Ello permitirfa establecer otros mecanismos participativos en el marco de
la evaluacién del “eia.” En la prictica CONAMA y las COREMAS solian
organizar talleres de discusion ciudadana, generalmente en colaboracién con
las unidades ambientales de los municipios. En estos talleres se exponfan las
lineas generales del proyecto, se daba respuesta a las consultas ciudadanas y
se recibfa la opinién de la comunidad.

Finalmente, en la prictica se reconocia también una suerte de participa-
cién en las dias. a través del ¢jercicio del derecho de peticidn (articulo 19 N°
14 C.Pol.). Sibien la regulacién constitucional de esta garantfa no impone a
la Administracion el deber de contestar, la Contralorfa General ha entendido
que “la autoridad administrativa esta obligada a contestar por escrito las soli-
citudes que formulen los particulares en el ejercicio del derecho de peticion, sea
acogiendo o denegando lo solicitado o bien, cuando carezca de competencia, debe
limitarse a declarar ese hecho, siempre que el peticionario proceda en términos
respetuosos y convenientes™. Asi, era habitual que la autoridad ambiental
contestard las observaciones que se formularan a una “dia.” en virtud de la
garantia en referencia, aunque no existia una ponderacion de las mismas ni
el deber de considerarlas en los fundamentos de la “rca.”, de modo que su
efecto era en general nimio.

V.LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY N°20.417

Como es sabido, la Ley N° 20.417, de enero de 2010, modifica no sdlo
la institucionalidad, sino también introduce reformas sustantivas al orde-
namiento ambiental y, en particular, a los instrumentos de gestién. Dentro
de las modificaciones que experimenta el “seia”, en lo que nos interesa, se
modifican todos los articulos del parrafo 3° relativo a la participacion de
la comunidad, afiadiéndose dos disposiciones nuevas (los articulos 30 bis
y 30 ter), y se agrega ademds el parrafo 3° bis: Del Acceso a la informacién
ambiental.

El punto de partida para examinar las reformas viene dado por la defini-
ci6n de participacion ciudadana que efectta el inciso final del articulo 30 bis,
segun el cual ésta comprende los derechos a acceder y conocer el expediente
fisico o electrénico de la evaluacién (derecho de informacién ambiental),
a formular observaciones y a obtener respuesta fundada de ellas, materias
todas que a continuacién se analizan.

¥ Dictamen N° 13.272, de 3 de mayo de 1990.
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1. Informacién ambiental.

La posibilidad de ¢jercer una participacion fundada 'y, en particular, de
impugnar el acto administrativo, supone tener conocimiento de la inicia-
cién del procedimiento y acceder al acto mismo, a la fundamentacién de la
decisién y al expediente administrativo®®. Asimismo, Somanathan ha demos-
trado una correlacién entre el nivel de informacién ambiental y la calidad
del entorno, en tanto un aumento en el nivel de la informacién disponible
permite a la ciudadania tomar conciencia de los problemas ambientales,
lo que motiva el desarrollo de acciones destinadas a mejorar tal estado de
cosas®. La informacidn se presenta, en definitiva, como el sustrato de la
participacion ciudadana, aunque no constituye en si misma una modalidad
participativa, pues los ciudadanos no toman parte sino que son receptores
de la comunicacion.

Como se adelanté, el nuevo articulo 27 amplia el alcance de esta garantia
a “cualquier persona, natural o juridica”, superando la formulacion anterior
que restringfa el acceso a las organizaciones cindadanas con personalidad ju-
ridica —que lo ejercian por intermedio de sus representantes— vy las personas
naturales directamente afectadas. En consecuencia, el derecho de acceso ala
informacién en la materia no se circunscribe a las organizaciones de cardcter
ciudadano con personalidad juridica ni tampoco a aquellos que tengan la
condicién de directamente afectados. De este modo, a partir de la reformula-
cién del precepto en comento, por ejemplo, una sociedad anénima es titular
del derecho de acceso a la informacién ambiental, asi como también lo es
una persona natural que puede no ser afectada por el proyecto y, por ende,
no tener la condicidn de interesado en el procedimiento administrativo. La
extension en la titularidad del derecho a acceder ala informacién ambiental
es concordante con el estatuto general introducido por la Ley N° 20.285.
sobre: Acceso ala Informacion Piblica (= LAIP.), cuyo articulo 10 lo consagra
respecto de “toda persona”, tenga o no interés en el procedimiento y sin que
le sea exigible precisar en la solicitud de acceso las razones de la misma®.

38 La materia fue abordada en: BERMUDEZ, Jorge - MIROSEVIC, Camilo, E/ acceso
a la informacidn piblica como base para el control social y la proteccién del patrimonio
ptib[ico, en Revista de Derecho de la Pom‘{ﬁciﬂ Universidad Catdlica de V: ﬂlpamz’so, 31
(Valparaiso, 2008), p. 451.

¥En tal sentido, SOMANATHAN, E., Effects of Information on Environmental Qua-
lity in Developing Countries, en Review of Environmental Economics and Policy, 4, N° 2
(Oxford, verano de 2010) 2, p. 275, expresa: “If people are not aware of environmental
risks, they will be less willing to pay to reduce them. Thus, providing people with infor-
mation about environmental hazards may increase welfare by raising environmental
quality to a more appropriate level”.

“EI precepto establece: “Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién
de cualquier drgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que esta-
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Asi, el articulo 27 LBGMA. consagra el derecho de acceso al expediente
a cualquier persona, natural o juridica, para imponerse del contenido del
proyecto y del tenor de los documentos acompanados por el titular, reco-
nociendo excepciones relativas a la reserva de ciertos antecedentes sensibles
en términos similares a la regla antes comentada (vide n. 33)*. En cuanto al
objeto de este derecho, por una parte el articulo 31 bis reconduce al régimen
general de acceso a la informacién publica contenida en la LAIP., define
lo que se entiende por informacién ambiental reconociendo sus diversos
soportes (escrita, visual, sonora, electrénica o registrada en cualquier otra
forma)* y se remite finamente al amparo de informacién contenido en la
LAIP. cuando este derecho de acceso sea lesionado.

Por otra parte, la reforma introduce diversas medidas de publicidad que
innovan respecto del régimen general y que son adicionales a las publicaciones
antes comentadas, entre las cuales conviene destacar la obligacion de los pro-
ponentes de anunciar mediante mensajes en medios de radiodifusion local la
presentacién de una “dia.” o “eia.”, el lugar donde se encuentran disponibles
sus antecedentes y el plazo para realizar observaciones. Cuando esta medida
de publicidad resulte excesivamente onerosa o no sea posible su realizacion
por razones técnicas, el director regional o el director ejecutivo del Servicio de
Evaluacién Ambiental (SEA) puede autorizar su reemplazo por otro medio
de similar alcance, como podrian ser, por ejemplo, la publicacién de avisos de
publicidad en ciertos lugares concurridos, la difusion en diarios locales, sean
en formato papel o electrénico®, entre otros. Ademds, respecto de la publi-
cacion del extracto dando a conocer la presentacién de un “eia.” de acuerdo
a lo dispuesto por el articulo 28 en su inciso final, en caso que el Estudio
hubiese sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que afecten
sustantivamente los impactos ambientales del proyecto, el proponente debe

blece esta ley. / El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informa-
ciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratosy acuerdos, asi como a
toda informacién elaborada con presupuesto priblico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga, salvo las excepciones legales”.

#1a regla de excepcién debe compatibilizarse con lo dispuesto por el articulo 8
C.Pol. y con la LAIP.

“Sin perjuicio de la definicién de informacién ambiental que contiene este cuerpo
legal, por aplicacién del articulo 11 letra ¢) LAIP, cualquier otra informacién distinta
que obre en poder de la Administracion se presume publica.

# Respecto de la posibilidad de efectuar las publicaciones en medios electrénicos,
la Contraloria, en dictamen N° 60.513, de 2004, senald: “Si la ley exige efectuar una
publicacio’n en un diario, ésta debe realizarse en las condiciones que prescri/m la normativa
correspondiente y en tales casos y salvo que los términos de la exigencia legal obsten a esta
posibilidad-como sucede con los actos a que se refiere el articulo 48 de la ley N° 19880- no se
aprecian inconvenientes para que dicha publicacidn se efectiie en un diario electrénico”.
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publicar un nuevo extracto cumpliendo con las mismas condiciones de la pu-
blicacién original (en el Diario Oficialy en un periédico de la capital regional
o de circulacién nacional, dependiendo del ambito territorial del proyecto
y, aunque la Ley no lo indica, ademds por medios radiales o en los medios
alternativos si fueron empleados originalmente). El objeto de esta medida es
dar a conocer a la comunidad la existencia de modificaciones sustanciales al
“eia.”, como a la vez informarles que, segin el articulo 29, a partir de la refe-
rida publicacidn se abre un nuevo periodo de participacién ciudadana para
la formulacién de observaciones, respecto, claro est4, de las modificaciones™.
De forma similar, el articulo 30 establece que las Comisiones de Evaluacién o
el director ejecutivo del SEA deben publicar mensualmente un listado delas
“dias.” presentadas en el mes anterior. Segtn el inciso final de dicho precepto,
en caso de presentarse modificaciones sustanciales a la “dia.” el proponente
debe efectuar una publicacién dando a conocer el contenido de las mismas.
Como puede advertirse, y al igual que en el caso del “eia.”, la medida busca
informar a la ciudadanfa de la modificacion sustantiva a la “dia.” y a la vez
comunicar la apertura del nuevo periodo de formulacién de observaciones
cuando originalmente lo hubo, o, en caso contrario, permitir ala ciudadanfa
solicitar la apertura de un proceso de participacion ciudadana respecto de
las modificaciones en los términos del inciso 1 del articulo 30 bis, es decir,
cuando producto de ellas el proyecto sea meritorio de considerar una etapa
de participacién ciudadana®.

Respecto del régimen de notificaciones, aunque la Ley nada dice a dife-
rencia del texto anterior, el referido acto terminal debe ser notificado a los
ciudadanos u organizaciones que formularon observaciones, y ha de sefialar
que en su contra procede el recurso de impugnacién contenido en el articulo
20 LBGMA. si consideran que sus observaciones no fueron ponderadas,

#Debe recordarse que en el extracto se hace un llamado a las organizaciones ciuda-
danas con personalidad juridica y a los ciudadanos directamente afectados a presentar
sus observaciones debidamente fundadas y por escrito, en el plazo de sesenta dias. A
partir de la entrada en vigencia de la reforma, estas observaciones pueden también for-
mularse por medios electrnicos.

* Aunque la disposicion parece colocarse en el supuesto de que el proceso de par-
ticipacion se solicita respecto de la publicacion original de la “dia.”. Nada impide, sin
embargo, que habiéndose efectuado las publicaciones originales relativas a una “dia.” y
no habiéndose ordenado la apertura de un proceso de participacién por no presentarte
el supuesto que lo hace procedente, se requiera su realizacién luego de las publicaciones
derivadas de modificaciones sustanciales, naturalmente respecto de tales alteraciones o
de las demds partes del proyecto original vinculadas con ellas. De lo contrario bastaria
presentar una “dia.” incompleta sin demostrar que el proyecto genera cargas ambienta-
les, para luego introducirle modificaciones sustanciales y completar por esa via el pro-
yecto, para evadir el tramite de participacién.
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por exigencia del articulo 41 inciso 4 LBPA. que establece como parte del
objeto o contenido del acto la expresidn de los recursos que contra el mismo
proceden, aunque su omision no constituye un vicio invalidante del acto.
Asimismo, la “rca.” deberd notificarse alos interesados, hayan o no formulado
observaciones, dado que la falta de participacion en el periodo no les impide
formular sus alegaciones ni ejercer los derechos que la LBPA. les reconoce.
Segtin el articulo 53 RSEIA., cuando la resolucién deba comunicarse a un
gran numero de personas y ello dificulte considerablemente la practica de la
diligencia, se podré publicar un aviso en el Diario Oficialy en un periédico de
la capital de la regién o de circulacién nacional, segun corresponda. Respecto
de los interesados, hayan o no formulado observaciones (por ejemplo, aquel
vecino del proyecto que se verd afectado por las emisiones a la atmdsfera),
en mi concepto, la falta de notificacién impedird la ejecucién del acto admi-
nistrativo, toda vez que segun ordena el articulo 51 inciso final LBPA.,, las
resoluciones producen efectos juridicos desde su notificacién o publicacion,
segtin sean de contenido individual o general®. Ello supone, por una parte,
que a los interesados a quienes no se notific6 el acto no les corre plazo para
la interposicion de los recursos administrativos pertinentes en tanto dicha
comunicacion no se les efectte, sin perjuicio de la notificacion tacita del
articulo 47 LBPA.”. Por otro lado, el titular no podra iniciar la ejecucion
del proyecto por no encontrarse firme el acto administrativo que remueve
el obsticulo para el ¢jercicio de su derecho preexistente®. Finalmente, el
articulo 25 quéter dispone expresamente que la “rca.” debe ser informada
ala comunidad.

En suma, la “rca.” debe notificarse al proponente, a las personas natura-
les o juridicas que formularon observaciones, a los interesados -hayan o no

“FEl articulo 51 dispone: “Ejecutoriedad. Los actos de la Administracién Piblica su-
Jjetos al Derecho Administrativo causan inmediata ejecutoriedad, salvo en aquellos casos
en que una disposicion establezca lo contrario o necesiten aprobacidn o autorizacion su-
perior. / Los decretos y las resoluciones prodmim’n efea‘os jurz’dico.v desde su notiﬁmcio’n 0
publicacion, segiin sean de contenido individual o general”.

“7El articulo 47 LBPA. establece: “Notificacion tacita. Aun cuando no hubiere sido
practicada notificacion alguna, o la que existiere fuere viciada, se entenderd el acto debi-
damente notificado si el interesado a quien afectare, hiciere cualquier gestion en el proceds-
miento, con posterioridad al acto, que suponga necesariamente su conocimiento, sin haber
reclamado previamente de su falta o nulidad’.

“ En tal sentido la Contraforia, en dictamen N° 957, de 8 de enero de 2010, con-
cluy6: “En lo que interesa, segiin lo dispone el articulo 51 de la ley N° 19.880, los actos
administrativos sélo producirdn los efectos que les son propios en virtud de la notificacion
hecha de mnformidﬂd ala /ey, de manera que ﬂque’lla constituye un requisito necesario
para la eficacia de esos actos”.
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formulado observaciones-, e informada a la comunidad, a los organismos
intervinientes en el proceso y a la Superintendencia del Medio Ambiente.

2.Derecho a formular observaciones.

a) Aspectos generales: El segundo peldaio corresponde al derecho
a formular observaciones, que, a diferencia de la informacién ambiental, si
constituye una modalidad de participacién de la ciudadantia.

En cuanto a su titularidad, el derecho a formular observaciones ex-
perimentd una expansion en comparacién con la redaccién anterior a la
modificacién en andlisis, toda vez que, mientras en la versién original de la
LBGMA. éste se conferfa a las organizaciones ciudadanas con personalidad
juridica y a las personas naturales directamente afectadas (segtin el articulo
29 antes de la modificacién)®, desde enero de 2010 se atribuye a “cualquier
persona, natural o juridica”. Por tanto, ahora pueden participar no s6lo
organizaciones ciudadanas, sino también otras entidades con existencia
legal (v. gr. cooperativas, partidos politicos, iglesias, comunidades agricolas,
corporaciones, fundaciones, comunidades indigenas, juntas de vecinos y
demads organizaciones funcionales e incluso sociedades), y asimismo, per-
sonas naturales aunque no sean afectadas directamente por el proyecto (de
modo que una persona que reside en Arica podria formular observaciones
respecto de un proyecto que se pretende instalar en Aysen, por ejemplo).
Estas modificaciones constituyen un avance en el sentido que reconocen
la naturaleza comun del entorno y la universalidad del dafio (que podria
afectar no sdlo a quien reside directamente en el drea del proyecto, sino al
resto de la colectividad ¢ incluso a las generaciones venideras) y puesto que
configuran al mecanismo como una forma de participacién que sirve no s6lo
a la defensa de intereses particulares (de los directamente afectados), sino
también de intereses difusos y del interés general.

#Incluso el proyecto original de LBGMA. enviado al Congreso no consideraba la
intervencién de las personas naturales en este procedimiento, sino tnicamente a las or-
ganizaciones ciudadanas con personalidad juridica. La inclusion de “/as personas natu-
rales directamente afectadas” se produjo en la Comisién de Recursos Naturales, Bienes
Nacionales y Medio Ambiente de la C4dmara de Diputados, y se argumenté que “resz/-
taba arbitrario excluir del conocimiento de estos antecedentes a los afectados, en términos
de lesionar las respectivas gamntz’as constitucionales”. VEASE: MORENO, Carlos, cit. (n.
5), pp- 76-77. Esto explicaba la razén de por qué el antiguo articulo 26 LBGMA. antes
de la modificacién de enero de 2010, que inauguraba el parrafo sobre “Participacion de
la Comunidad en el Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental”, encargaba
ala CONAMA y COREMAS establecer los mecanismos que aseguren la participacién
de la “comunidad organizada”, sin incluir a las personas naturales afectadas. Igualmen-
te, el articulo 14 en su letra d) disponia que el Reglamento del SEIA debia considerar la
participacion de las “organizaciones ciudadanas’.
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Desde la perspectiva organica, el legislador de la Ley N° 20.417, en el
articulo 81 letra h), encarga al SEA fomentar y facilitar la participacion
ciudadana en la evaluacién de proyectos. Asimismo, el articulo 26 encarga
a esa autoridad, asi como a las Comisiones de Evaluacion, establecer meca-
nismos que aseguren la participacion informada de la “comunidad” (ya no
de la “comunidad organizada” como en la version original), de modo que
podrian disponer la realizacion de otras formas participativas adicionales
a las establecidas en la LBGMA., como la distribucién de restmenes del
proyecto, colocar afiches en lugares publicos, la realizacién de reuniones
informativas con las juntas de vecinos y demds organizaciones, apertura
de buzones de opinién, entrega de los eias. y dias. a las organizaciones de la
comuna, etcétera. A ello se suma el rol que corresponde a la municipalidad
en el proceso (normalmente a través de las Unidades Municipales de Medio
Ambiente), quienes pueden facilitar su difusién y realizar actividades en tal
direccidn, idealmente en coordinacién con el SEA.

En cuanto a la forma de presentacion de las observaciones, se mantiene
la posibilidad de hacerlo por escrito por medios tradicionales, pero se afiade
la opcién de expresarlas por medios electrénicos, segun ordena el articulo
14 bis, cuestion de toda légica atendido que el procedimiento del “seia” se
contiene también en este soporte.

b)Participacidn en la evaluacidn de los “eia.” Estamodalidad de
participacion se mantiene en términos similares ala formulacién original de la
Ley. Lainnovacidn que debe felicitarse y que viene a subsanar una de las prin-
cipales deficiencias de la LBGMAL. en su version anterior, es que el articulo
29 inciso 2° dispone la apertura de una nueva etapa de participacion en caso
de modificaciones substanciales al “cia.” en el curso de su evaluacién, como
se habia adelantado. Esta nueva fase permite una participacién completa de
la ciudadania respecto de la totalidad del “eia.” objeto del procedimiento de
evaluacion, considerando que en la evaluacién el proponente suele variar los
términos originales del proyecto a través de adendas.

¢)Participacién en la evaluacién de las “dias.” Lamodificacion
més trascendente que introduce la Ley N° 20.417 reside en que el articulo
30 bis permite al director regional o ejecutivo del SEA, de acuerdo con los
criterios que fijard al efecto el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad
segn el articulo 71 letra ¢), ordenar la realizacién de un proceso de partici-
pacién ciudadana en la evaluacién de una “dia.” por un plazo de veinte dias.
El supuesto de la disposicion es que el proyecto genere cargas ambientales
para las comunidades préximas, lo que tendrd lugar respecto de aquellos
proyectos que producen beneficios sociales y que ocasionan externalidades
ambientales negativas en localidades préximas en su fase de construccion
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y operaciéon®. La apertura del proceso debe ser solicitada por escrito por, a
lo menos, dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica o diez
personas naturales directamente afectadas, dentro de los diez dias siguientes
a la publicacién en el D.O. del proyecto sometido a evaluacién mediante
“dia.”. La forma concreta que asumird este proceso de participacion no se
encuentra definida en la LBGMA., lo que supone que su determinacién
quedaria entregada al reglamento (como tantas otras materias que la re-
forma encomendé a la potestad reglamentaria) y, segtin el articulo 26, a las
Comisiones de Evaluacién y al Director Ejecutivo del SEA, gozando en este
ambito la autoridad de un amplio margen de determinacién. Ademas, el
articulo 71 letra e) encarga al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad,
pronunciarse sobre la forma en que se desarrollard la participacién en esta
sede’’. En el evento de presentarse modificaciones sustanciales, al igual que
en el caso de la evaluacién de un “eia.”, se debe ordenar la realizacién de un
nuevo proceso de participacion. Asimismo, segin se sefiald, debe entenderse
también que habré lugar al proceso participativo, aunque no se haya solicitado
inicialmente, en el supuesto de una modificacion sustantiva de la “dia.” en el
curso de su evaluacién. Asimismo, un procedimiento de participacién abre-
viado, por un lapso de diez dias, tiene lugar en la evaluacién y certificacién
de conformidad de cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al
proyecto o actividad sometido al Sistema mediante “dia.”, en los términos
establecidos por el articulo 18 quater letra ¢).

Esta modificacién debe celebrarse, pues amplia el 4mbito de la par-
ticipacion a las “dia.” en casos en que el proyecto afecte a comunidades,
superando una de las principales insuficiencias de la LBGMA., como se dira
mds adelante.

En los supuestos en que no se ordenc la apertura de la fase participativa,
ademas de la posibilidad de impugnar la decisién cuando provoque inde-
fension (por ser un acto trmite, segtin el articulo 15 inciso 2° LBPA.>?),

El supuesto de la norma resalta el cardcter de mecanismo de defensa de derechos
o intereses de la participacion en este ambito.

>! Probablemente el reglamento fijard ciertos mecanismos y permitird a las Comi-
siones de Evaluacion y al Director Ejecutivo el desarrollo de otras formas de participa-
cién adicionales, respecto de las cuales el Consejo de Ministros habra de pronunciarse.

>2El precepto dispone: “Articulo 15: Principio de impugnabilidad. Todo acto admi-
nistrativo es impugnable por el interesado mediante los recursos administrativos de reposi-
cion y jerdrquico, regulﬂdo.v en esta ley, sin perjuicio del vecurso extraordinario de revision
y de los demads recursos que establezcan las leyes especiales. / Sin embargo, los actos de mero
trdmite son impugnables sélo cuando determinen la imposibilidad de continuar un proce-
dimiento o produzcan indefension. / La auntoridad que acogiere un recurso interpuesto en
contra de un acto administrativo, podm’ dictar por si misma el acto de reemplazo”. Como
se sefald, incluso de considerarse que no fuera un acto trdémite impugnable, en tal even-
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aquellos en quienes concurra la condicién de interesados pueden igualmente
formular sus observaciones segun las reglas generales, es decir, con indepen-
dencia de este tridmite formal de participacion, en ejercicio del derecho que
les reconoce el articulo 17 letra f) LBPA. antes comentado. En este tltimo
evento, la Administracion tiene el deber de considerarlas en la resolucién
final en tanto constituyen cuestiones propuestas por los interesados que
deben ser resueltas en el acto terminal segun ordena el articulo 41 LBPA. y
el principio conclusivo.

En resumen, la LBGMA. reconoce el derecho a formular observaciones
a cualquier persona natural o juridica en la evaluacién de un “cia.” y de una
“dia.”, en la medida que el proyecto genere cargas ambientales. A su vez,
por aplicacién del estatuto integrador contenido en la LBPA. —plenamente
aplicable en la especie por no existir en la LBGMA. disposicion en sentido
contrario—, los interesados pueden formular sus alegaciones en cualquier
momento, s¢ haya o no dispuesto una fase participativa en el procedimiento,
y en el evento que ella hubiera tenido lugar, sin que la no participacién en
ésta les impida formular tales alegaciones (puesto que es una facultad que
integra el derecho a audiencia —es decir, se ejerce por tener la condicién de
interesados— y es independiente del derecho a formular observaciones que
le reconoce a toda personala LBGMA.).

En cuanto a su aplicacion, hasta la fecha la interpretacion del Ministerio
de Medio Ambiente y del SEA es que en tanto no se dicte el reglamento que
regule qué proyectos generan cargas ambientales o cudndo esto tiene lugar,
la participacion en este 4mbito no resultaria aplicable. Esta forma de enten-
der el momento de entrada en vigencia del precepto es contraria al criterio
sostenido por la Contralorfa General en el dictamen N° 78.815, de 28 de
diciembre de 2010, en que resuelve que la evaluacion ambiental estratégica
introducida por la Ley N°© 20.417 a la LBGMA., a pesar de que su regula-
cién queda también entregada a la potestad reglamentaria, es de aplicacion
inmediata, integrandose con las disposiciones de la LBPA.*. Por tanto, en

to su impugnacion se reservaria para el acto terminal, dado que los vicios del proceso no
impugnables de forma auténoma se impugnan en el acto administrativo que culmina
el procedimiento.

>3Sobre el particular el dictamen precitado establece: “/a circunstancia de no haberse
publicado el reglamento al cual se vemite el articulo 7° ter de la ley N° 19.300, no debe
impedir que se cumpla con la voluntad del legislador manifestada en sus articulos 2°, letra
i bis)y 7° bis, en orden a que los planes reguladores comunales deben someterse a este proce-
dimiento especiﬂl, resultando conveniente agregar en el presente acto, que con la aplimcio'n
supletoria de las normas pertinentes de la ley N° 19.880 en aquél, se evita que los planes
normativos de carvdcter general que producen impacto sobre el medio ambiente o la susten-
tabilidad, como son los planes reguladores comunales, queden al margen de la normativa
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mi opini6n la falta del reglamento no es 6bice parala aplicacion iz actum de
la fase participativa en el procedimiento de evaluacién de las dias.

d) Participacidn en el procedimiento de revisidn de “rca.” Por
tltimo, resta mencionar que el legislador establece con cardcter preceptiva
la realizacién del periodo de informacién publica en el supuesto de revision
excepcional, que se inicia de oficio, a peticion del titular o del directamente
afectado, de una “rca.” en el curso de la ¢jecucién del proyecto ante una al-
teracion substancial de las variables evaluadas® (articulo 25 quinquies). En
este procedimiento administrativo de revisién, cuya regulacion se encarga
nuevamente a la potestad reglamentaria, debe considerarse “/a informacion
ptiblica del proceso, de conformidad a lo sefialado en la ley N° 19.8807, 1o cual
constituye un acierto de la reforma que esperemos el reglamento no se encar-
gue de opacar. El periodo de informacién publica, regulado en el articulo 39
LBPA., se compone de una fase informativa y de una participativa y, segiin
dicho precepto, la intervencion de la ciudadania en esta tltima no atribuye,
per se, la condicién de interesado®.

Adicionalmente, en la iniciacidn de este procedimiento administrativo
especial de revision se reconoce la intervencion del “directamente afectado”,
esto es, aquellos sujetos distintos del titular (a quien también corresponde
legitimacion para iniciarlo) a quienes el proyecto les afecta en algin modo.
En este procedimiento se debe considerar la “audiencia del interesado”, de
modo que los directamente afectados haran valer sus alegaciones hasta dicha
oportunidad, luego dela cual no puede ser ejercida, segin el mismo articulo
25 quinquies LBGMA. en relacién con el articulo 17 letra f) LBPA.

que los obliga a incorporar las consideraciones ambientales de desarrollo sustentable en su
Jormulacion o en sus modificaciones sustanciales”.

>4 Este es otro acierto de la reforma, pues aunque se intentaba defender su proce-
dencia en la prictica, las dificultades tanto para los solicitantes, para la Administraciéon
como para el proponente, asi como la necesidad de resguardar la seguridad juridica en
la intangibilidad de la “rca.”, dificultaban su procedencia.

55En la faz informativa del mecanismo, la entidad administrativa da a conocer a
la ciudadania, mediante una publicacién en el Diario Oficial o en un diario de circu-
lacidén nacional, la existencia del procedimiento, anunciando que cualquier persona
puede examinar el expediente o las partes que de ¢l indique. Se trata, por tanto, de
una etapa de cardcter informativo que viene a materializar el principio de publicidad
del procedimiento y que no difiere en lo sustantivo del régimen comun de acceso a la
informacién publica, salvo por la obligacién de la autoridad de anunciar la apertura del
perfodo de informacidn, lo que permite a la ciudadania enterarse de la existencia del
procedimiento. La dimensién participativa del mecanismo permite a los ciudadanos,
sean o no interesados, formular observaciones en un plazo que se determina en el acto
que ordena el trémite y que no puede ser inferior a diez dias hébiles.
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3. Derecho a obtener respuesta fundada de las observaciones.

Respecto del derecho de obtener respuesta fundada de las observaciones
formuladas, que constituye el tercer peldafio del derecho de participacién
ambiental, los articulos 29 y 30 bis disponen que el SEA debe considerar las
observaciones como parte del proceso de calificacion y hacerse cargo de ellas
en su resolucién. Dicha resolucion debe estar disponible en la pdgina web
del servicio con a lo menos cinco dias de anticipacion a la calificacion del
proyecto. La reforma incidi6 en dos aspectos. En primer término, modificé
la redaccién anterior que obligaba a la Administracién a ponderar en los
fundamentos de la resolucion dichas observaciones y la sustituy6 por el deber
de considerarlas y hacerse cargo de ellas, pronuncidndose fundadamente res-
pecto de todas ellas, lo que, al menos nominalmente, pretenderfa dar mayor
incidencia a la participacién®, aunque en realidad no constituye un avance
sustantivo en la clarificacién de los criterios al efecto. En segundo término,
se modifica la operativa actual de que las observaciones eran ponderadas en
la “rca.”, pues ahora este pronunciamiento debe hacerse en una resolucién
distinta que es un acto tramite que ha de servir de fundamento al acto ter-
minal del procedimiento de calificacidn y que, en tal cardcter, tiene que estar
disponible con anterioridad. Ademéds de esta modificacion, la Ley N°20.417
dispuso en su articulo 9 bis inciso 1° como contenido del Informe Conso-
lidado de Evaluacion “la evaluacion técnica de las observaciones planteadas
por la comunidad y los interesados”. Como se aprecia, el precepto reconoce
expresamente la posibilidad de que, ademds de las observaciones ciudadanas
producto de la fase participativa, existan observaciones deducidas por inte-
resados distintos del titular, lo que refuerza los planteamientos principales
de este trabajo®’. Por ultimo, el articulo 36 RSEIA. sefiala también como
contenido u objeto dela “rca.” la “ponderacidn de las observaciones formuladas
por las organizaciones ciudadanas con personalidad juridica y por las personas
naturales directamente afectadas™®.

En caso de estimarse por los participantes que las observaciones no han
sido debidamente consideradas en los fundamentos de la “rca.” (ya sea porque
no fueron consideradas en el acto trdmite que sobre ellas se pronuncia o bien
porque, habiéndolo sido, la”rca.” omite referirse a ellas), se mantiene la posi-

**HERVE, Dominique, cit. (n. 4), p. 282.

*”En este mismo sentido, el articulo 86 inciso 2 LBGMA. dispone que el acta de
evaluacién que elabore el Comité Técnico de Evaluacion serd “de libre acceso a los inte-
resados”, lo que no deja lugar a dudas de la posibilidad de que al procedimiento concu-
rran interesados distintos del titular solicitante.

>8 Esta ultima disposicién deberd ser adecuada a la reforma cuando se modifique el
RSEIA. en el sentido de considerar el cambio de redaccién (cualguier persona) y agregar
alos interesados, como indica el articulo 9 bis LBGMA. recién comentado.
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bilidad de reclamar, pero desaparece el recurso de reclamacion especial ante
la autoridad superior contenido originalmente en la LBGMA. En cambio,
los participantes disponen del recurso de reclamacién general contenido en
elarticulo 20 cuyo conocimiento corresponde al Director Ejecutivo del SEA,
en el evento que se trate de la evaluacién de una “dia.”, 0 a un Comité de
Ministros, tratandose de la evaluacién de un “eia.” (en la practica, el recurso
se interpone ante el director ejecutivo del SEA en Santiago, aunque la ley
no lo establece). Este recurso administrativo ad hoc debe interponerse en
el plazo de treinta dias desde la notificacion de la resolucidn recurrida -lo
que refuerza una vez més la obligacién de la Administracién de notificar la
“rca.” alos participantes-, y su interposicién no suspende los efectos del acto
impugnado, como se consagraba antes de las reforma en estudio. Ello no
impide que, previa solicitud, la Administracién pueda ordenar la suspensiéon
del acto en tanto el recurso no sea resuelto en definitiva®. Como senalaba
la doctrina y el propio RSEIA.%, en caso de acogerse el recurso el efecto no
era su anulacion, sino la modificacién de la “rca.” en el sentido de la debida
consideracion de las observaciones. Sin embargo, en mi opinién, si producto
de no haberse considerado todas las observaciones en el procedimiento de
evaluacion, la autoridad que resuelve el recurso (director ejecutivo del SEA
o Comité de Ministros) advierte que producto de tales observaciones re-
sulta necesario alterar la calificacion del proyecto, se encuentra plenamente
facultada para modificar la resolucion, ya sea estableciendo nuevas medidas
para hacer frente a los impactos del proyecto o, incluso, para disponer la
calificacion negativa del proyecto o actividad. Si asi no fuera, es decir, si el
objeto del recurso fuera sélo modificar la “rca.” para resolver que se consi-
deran las observaciones sin que ello tenga ningtin efecto en la calificacién,
la participacién de la ciudadania no tendrfa en realidad ningin sentido,
pasando a ser una mera declaracién de principios; debe recordarse que el

> En contra se pronunciaba Astorga, respecto del recurso especial anterior a la mo-
dificacién legislativa, quien sefalaba que no era procedente la orden de no innovar en
la sede administrativa ni judicial. AsTORGA, Eduardo, Sistema, cit. (n. 12), pp. 87-88.
En mi opinidn, ello no es acertado toda vez que la LBGMA. sélo indica que la inter-
posicién del recurso no suspende (de pleno derecho debe entenderse) los efectos del
acto, pero nada impide que se solicite a la Administracién su suspensién y que ésta la
disponga. Por lo demis, el articulo 3 inciso final LBPA. reconoce expresamente a la
autoridad la facultad de disponer una orden de suspensién del acto en la fase recursiva
y ala justicia conociendo en sede contencioso-administrativa.

€ El articulo 46 inciso 5 del RSEIA. dispone: “Sé/o si el recurso es acogido, la resolu-
cidn respectiva ponderard debidamente las observaciones presentadas por las organizacio-
nes cindadanas y por las personas naturales a que se refiere el articulo 28 de la Ley. Si el
recurso es rechazado, declarard que las observaciones fueron debidamente ponderadas en
la resolucion reclamada’.
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objeto de la participacién es permitir que la Administracién resuelva con-
forme a elementos aportados también por la ciudadania (que ellas sirvan de
fundamento a la decisién final).

De lo resuelto por el director ¢jecutivo o por el Comité de Ministros,
puede reclamarse dentro de treinta dias desde su notificacién al Tribunal
Ambiental®, reclamacién que puede interponer tanto la ciudadanfa como el
titular del proyecto. Como puede advertirse, si bien las observaciones deben
considerarse y resolverse en un acto anterior (acto trdmite), la impugnacion
se produce respecto de la “rca.” (acto terminal), lo que confirma lo sefialado
en cuanto a que los defectos de tramitacidon que no son impugnables de forma
auténoma, se impugnan en la resolucién final.

Las ventajas de la modificacion legislativa en este punto son, por una
parte, que se extiende el plazo para recurrir (treinta dias versus los quince
anteriores) y que, por la otra, a diferencia del recurso anterior cuya resolu-
cién por la autoridad superior no era recurrible ante la Justicia ordinaria
—a diferencia de lo que sucedia cuando se resolvia negativamente el recurso
de reclamacién deducido por el titular del proyecto, quien podia reclamar
ante el juez civil de acuerdo con el procedimiento contenido en el articulo
60—, a partir de la reforma la resolucién que desestima el recurso deducido
por quienes participaron es recurrible ante el Tribunal Ambiental®. Asi, el
principio de impugnabilidad del acto administrativo reconocido en la LBPA.
se vio reforzado respecto de la ciudadantia, cuestion que debe celebrarse.

Respecto de los interesados que formularon alegaciones, haya habido o
no periodo de participacién y hayan o no participado, la Administracion se
encuentra también obligada a considerar y resolver dichas observaciones,
de acuerdo al articulo 17 letra f) antes citado y articulo 41, ambos de la
LBPA.%. Si el acto terminal no se pronuncia sobre estas alegaciones, habra
un vicio en la motivacidn del acto, en su contenido y una infraccion a los
principios de inexcusabilidad, conclusivo y contradictoriedad®, que podrin
motivar la anulacién del acto por la propia Administracién (mediante los

¢ En tanto no entre en vigencia la ley que crea este Tribunal especial, y de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo décimo transitorio de la Ley N°© 20.417, su
conocimiento corresponde al juez de letras en lo civil.

2Véase lan. 61.

¢ Este ultimo precepto dispone: “Articulo 41. Contenido de la resolucion final. La
resolucidn que ponga fin al procedimiento decidird las cuestiones planteadas por los inte-
resados”.

%En este sentido la Contraloria, en dictamen N° 4.046, de 25 de enero de 2005,
precisd: “la interpretacion elaborada por el Servicio priva en los hechos a terceros poten-
cialmente afectados con la solicitud, de apreciar las razones técnicas que justificarian la
adopcidn de dicha medida y eventualmente formular descargos que desvirtiien las conclu-

siones de esos informes dentro del plazo que el articulo 132 del Cédigo de Aguas prevé al
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recursos administrativos ordinarios o el procedimiento de invalidacién
regulado en el articulo 53 LBPA.) o a través del ¢jercicio de las demds vias
de impugnacion®.

VI. CRITICAS A LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN EL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Sobre la participacion ciudadana en el procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental pueden formularse varias observaciones criticas. Parte
importante de éstas han sido recogidas y subsanadas en la comentada modi-
ficacién introducida por la Ley N° 20.417, segun pasa a revisarse.

1. Deficiencias subsanadas por la Ley N° 20.417.

a)Inexistencia de participacién en el procedimiento de eva-
luacién de las dias. Como una primera cuestion corresponde sefialar que
la LBGMA. en su version original consideraba la participacién en el “seia”
s6lo respecto de aquellos proyectos o actividades que se sometfan mediante
“eia.”, y no, en cambio, si su ingreso se realizaba por “declaracion”®. La exclu-
sion de laintervencién de la comunidad respecto de este tltimo instrumento
se justificaba tedricamente debido a que los proyectos o actividades que se
sometian al “seia” por “dia.” tenfan escaso impacto ambiental, sobre todo
respecto de la comunidad. A su vez, la “dia.” originalmente era una declara-
cién jurada del titular en cuanto a que el proyecto cumplia con la normativa
ambiental y, en caso que durante su ejecucidn se verificaran incumplimien-
tos, el efecto normal era la revocacién de la licencia administrativa®. En
consecuencia, los proyectos o actividades de mayor relevancia son los que

efecto, derecho que es una manifestacion del principio de contradictoriedad consagrado en
el articulo 10° de la Ley N° 19.880°.

% Véase lan. 85.

€ A pesar de que el proyecto original de LBGMA. enviado por el Ejecutivo st con-
sideraba la participacién de la comunidad organizada en la evaluacién de las “dias.” La
Comisién de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente del Senado
excluyé tal intervencién por “estimarse innecesaria”. Cfr. MORENO, Carlos, cit. (n. 5),
p- 74. Sin embargo, incluso antes de la dictacién de la Ley N° 20.417, la misma Comi-
sién informé favorablemente en enero de 2009 respecto de una mocién que pretendia
modificar la LBGMA. para establecer la participacion respecto de las “dias.”.

¢ Por ello, DEL FAVERO, Gabriel, Ley sobre bases generales del medio ambiente, en
Estudios Piblicos, 54 (Santiago, otono de 1994), p. 3, comentando la recién dictada
LBGMA. en 1994, sefialaba que la “dia.” era una “férmula répida aplicable a proyectos
cuyas actividades estdn suficientemente regladas por normas”. En la préctica ello no
resultd ser en absoluto asi.



310 REvisTA DE DERECHO XXXVI (1 SEMESTRE DE 2011) CAMILO MIROSEVIC VERDUGO

presentarfan alguna de las caracteristicas definidas en el articulo 11 LBGMA.
¥, por consecuencia, ingresarfan al sistema mediante “estudio”.

Sin embargo, como suele suceder, la teoria se divorciaba completamente
de la prictica. En efecto, la préctica recurrente era que los titulares de pro-
yectos ingresaban al “seia” mediante “dia.”, entre otras cosas, precisamente
para evitar el trdmite de la participacion ciudadana, aunque se tratara de
proyectos de un intenso impacto ala comunidad. Para ilustrar lo expresado,
basta considerar que del total de proyectos sometidos al “seia” al afio 2007,
10.734 lo hicieron a través de “declaracién”, en tanto que s6lo 655 via “cia.”®.
Tal prictica, que ha distorsionado el sentido original de la “dia.” (por haber
transformado su contenido pricticamente en un “pequefio “cia.”), habfa
restringido considerablemente la participacién ciudadana en la evaluacién
del impacto ambiental de proyectos®”. Como una especie de paliativo a tal

¥ CONAMA, E/ desafio del medio ambiente en Chile (Santiago, 2007), p. 11. De
hecho, entre abril de 1997 ¢ igual periodo de 1998 (es decir, ya durante el primer afio
de la implementacién obligatoria del Sistema), el 86% de los proyectos habfa ingresado
mediante DEL FAVERO, Gabriel - KaTZ, Ricardo, Resultados y consecuencias del sistema
chileno de evaluacion de impacto ambiental (“seia”), en Estudio Piblicos, 73 (Santiago,
verano de 1999), p. 376. La Contraloria, en dictamen N° 50.465, de 24 de octubre de
2006, ha senalado que la “dia.” es la regla general: “A/ respecto, la jurisprudencia admi-
nistrativa de esta Contraloria General -contenida entre otros en los dictdmenes N°s 6.438
y 12.631, ambos de 2006-, ha precisado que conforme a lo establecido en el articulo 11
de la Veferida Ze_y yen los articulos 4° y siguientes del reglzzmem‘o citado, la reglﬂ genem/
es que un proyecto o actividad sometido al Sistema debe contar con una Declaracidn de
Impacto Ambiental, salvo que genere o presente a lo menos uno de los efectos, caracteristi-
cas o circunstancias que enumeran y desarrollan dichos preceptos, en cuyo caso requerird
la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, determinacion que corresponde a la
autoridad ambiental competente, en su calidad de drgano técnico especializado al que se
le asigna la administracion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, conforme
al articulo 8° de la Ley N° 19.300”. La interpretacion es cuestionable dado que, si fuera
la regla general -y si en esto hubiera una regla general-, el titular no debiese demostrar
que el proyecto no presenta las caracteristicas y efectos que hacen procedente el ingreso
mediante “eia”.

@ Antes de la modificacién y con el objeto de poner remedio a esta situacién, el Di-
putado Antonio Horvath Kiss present6 una mocion (Boletin 5.483-12) que pretendia
modificar la LBGMA., para establecer la participacién ciudadana respecto de la “dia.”.
El plazo para formular observaciones que proponia la mocién era de veinte dias. En
la misma linea, la mocién (Boletin 5.132-12) presentada en 2007 por los diputados
Guillermo Ceroni, Guido Girardi, Rodrigo Gonzalez. Patricio Hales, Jorge Insunza,
Adriana Mufioz, Jaime Quintana, Laura Soto, Eugenio Tuma y Esteban Valenzuela,
buscaba modificar el articulo 26 LBGMA., incorporando el siguiente inciso: “Asimis-
mo, la Comisién Nacional o Regional de Medio Ambiente segiin corvesponda, podrd de-
cretar la realizacion de un proceso de participacion ciudadana, en aqud[os proyectos cuya
Declaracion de Impacto Ambiental se encuentre en evaluacion, siempre que lo soliciten a
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deficiencia, el articulo 30 LBGMA. establecia diversas medidas de publicidad:
la CONAMA o las COREMA, segtin correspondiera, debia publicar men-
sualmente en el Diario Oficial un listado de los proyectos o actividades que se
sometieron al “seia” en el mes anterior mediante “dia.”, lo que en teoria per-
mitia mantener informadaala ciudadania de esta clase de ingreso al Sistema,
aunque ello no suponia reconocer una fase participativa en el procedimiento.
El referido listado de proyectos, segtin el articulo 31 LBGMA., asi como el
listado o extracto publicado en el Diario Oficial de los proyectos sometidos
al “seia” mediante Estudio, debian remitirse por la misma Administracién a
las municipalidades en cuyo territorio se desarrollarfa el proyecto o actividad,
medida de publicidad que conservé la Ley N°© 20.417. Asimismo, segun el
articulo 52 RSEIA., en las oficinas de la municipalidad y en las del Secretario
dela COREMA (direccién regional de CONAMA) o del director ¢jecutivo
dela CONAMA, en su caso, debfa exhibirse en un lugar publico el extracto.
Esta informacién se veia reforzada por la plataforma en Internet del “seia”,
que permite acceder a los expedientes administrativos por proyecto o acti-
vidad, por regién y por tipo de proyecto, lo que constitufa una importante
via de acceso a la informacién ambiental, y ahora por el registro publico de
“rca.” que debe mantener la Superintendencia del Medio Ambiente en su
sitio web, segtin el articulo 25 quater LBGMA.

En consecuencia, el mayoritario sometimiento de los proyectos y activi-
dades al Sistema mediante “dia.”, habia restringido en demasia el émbito de la
participacidn ciudadana en el procedimiento de evaluacion ambiental, afec-
tando tanto el cumplimiento del deber de los 6rganos del Estado de facilitar
la participacién de la ciudadania en materia ambiental, como los principios
de contradictoriedad e imparcialidad del procedimiento administrativo. Re-
conociendo ese desolador panorama, la Ley N°20.417 da un importante giro
estableciendo la acertada regla que permite la participacién en la evaluacién
de la “dia.” en los términos antes comentados (es decir, cuando el proyecto
genera cargas ambientales). Lo relevante ahora es que el Reglamento no
restrinja los supuestos de procedencia de esta fase del procedimiento y que
las autoridades le den una aplicacién efectiva cuando las circunstancias lo
ameriten, de modo que no se trate de una simple norma programatica. En
esta materia, la interpretacién del supuesto de procedencia debe ser extensiva,
pues se aviene mejor con el derecho a participar que reconoce la LBGMA.
(interpretacién pro cive).

lo menos dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica, a través de sus repre-
sentantes, o como minimo diez personas naturales directamente aﬁcmdﬂ:. Esta solicitud
deberd hacerse por escrito y presentarse en la Comisidn Nacional o Regional de Medio Am-
biente respectiva, dentro del p/azo de 30 dias, contados desde la pub/z’mcz’o’n en el Diario
Oficial del proyecto sometido a Declaracion de Impacto Ambiental de que se trate”.
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b) Participacién restringida a una fase inicial del procedi-
miento: Otro de los aspectos recurrentemente criticados era que, segun la
regulacion original, la participacién de la comunidad se desarrollaba uni-
camente en la etapa inicial de la evaluacién ambiental™. En efecto, una vez
presentado el Estudio por el titular del proyecto o actividad, los 6rganos con
competencia ambiental podian formular observaciones y solicitar aclaracio-
nes, rectificaciones o ampliaciones del mismo. Una vez notificado de éstas,
el titular del proyecto podia dar respuesta a esas observaciones y formular
las aclaraciones, rectificaciones y ampliaciones pertinentes e introducir
modificaciones al proyecto a través de addenda. La evaluacion definitiva
se efectuaba no sélo respecto del proyecto original contenido en el “eia.”,
sino también sobre las adendas presentadas por su titular, las que solian ser
mas de una y terminaban modificando en algunos casos sustancialmente el
proyecto original. Sin embargo, la participacién de la ciudadania tenfa lugar
tinicamente respecto del original “eia.” y no de sus addenda™. Esta situacion
afectaba las bondades de la participacion como medio de defensa de dere-
chos e intereses, asi como también la posibilidad de que la Administracién
se nutriera de las opiniones de la ciudadania, pues la temprana intervencién
no permitfa formular observaciones completas. Esta configuracién original
de la participacién en la fase inicial del procedimiento afectaba el principio
de contradictoriedad, que supone que los afectados puedan formular sus
apreciaciones contando con todos los elementos necesarios al efecto’?, aunque
ello no impedia, como se ha sefalado, que aquellos en quienes concurriera
la condicién de interesados formularan observaciones en una fase posterior.
La apertura de un nuevo periodo participativo frente a modificaciones sus-
tanciales del proyecto introducido por la Ley N° 20.417, viene a subsanar
esta deficiencia.

¢)Ejecucién anticipada del proyecto o actividad: Se criticaba
también que la LBGMA. permitfa iniciar la ejecucion de un proyecto atin
antes de contar con la “rca.”, presentando al efecto una péliza de seguro que
cubriera los eventuales dafos al entorno, lo que presuponia erradamente

" MEUNIER, Pamela, La participacion cindadana en el sistema de evaluacion de im-
pacto ambiental chileno, en VV. AA., Prevencidn y solucion de conflictos ambientales:
Vias administrativas, jurisdiccionales y alternativas. Actas de las Segundas Jornadas de
Derecho Ambiental (Santiago, LexisNexis 2004), p. 67.

"'En la préctica, gran parte de los proyectos presenta dos o més addendas, variando
de esta forma los términos originales sobre los cuales se pronuncié la ciudadania.

>Como indica ROYO VILLANOVA, Segismundo, cit. (n. 19), p. 64: “El interesado
ha de tener a la vista todas las actuaciones administrativas para poder alegar lo que esti-
me pertinente en defensa de sus derechos, y por eso interesa también a la Administra-
cién conocer las alegaciones hechas por el interesado con pleno conocimiento de causa,
antes de formular el dictamen o propuesta”.
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que el dafo ambiental era siempre reversible y reparable econémicamente”.
En este evento, el proyecto se desarrollaba con una autorizacion provisoria
que no habfa considerado la participacion de la ciudadanfa, sin perjuicio de
que ésta tuviera lugar en el curso del procedimiento de evaluacién del “eia.”
Esta situacion fue suprimida por la Ley N° 20.417 que derogé el inciso 2 del
articulo 15, lo cual constituye otro acierto de la modificacién legislativa.

2. Deficiencias no subsanadas por la reforma y criticas a la Ley N°
20.417.

4) Ausencia de definicién de criterios de consideracién de
las observaciones: Una primera cuestién deficitaria que no fue subsanada,
como apuntaba Eduardo Astorga antes de la reforma, erala falta de transpa-
renciay regulacién de los criterios de ponderacion de las observaciones de la
ciudadania, lo que constituia a su juicio una de las principales deficiencias
del sistema’™. En la préctica, muchas veces la Administracién respondia las
observaciones con formulas sacramentales preestablecidas que en poco o nada
aportaban al proceso, reiterando, por ejemplo, que “el aspecto observado
por la ciudadania habia sido evaluado por los 6rganos con competencia am-
biental” o que era “pertinente y la observacién es acogida”. Podia advertirse
también que en muchas oportunidades la respuesta a las observaciones era
una remisién a cierto capitulo o informe ambiental del proceso de evaluacién,
lo que reafirma que parte importante de los conflictos ambientales surge
producto de problemas de informacién y de entendimiento (es decir, a pesar
de la disponibilidad de la informacién, ya sea por su volumen, complejidad
técnica u otra causa, su comprensién resulta dificultosa). En otros casos,
las observaciones permitian a la Administracién considerar elementos no
advertidos en el proceso de evaluacion, pero debido a su tardia ponderacion,
muchas veces no tenfan el efecto esperado. Al menos a partir de la reforma,
las observaciones deben ser consideradas y resueltas con antelacion a la ca-
lificacién final, lo que tedricamente da cierto margen a la Administracién
en caso de advertir gracias a las observaciones de la ciudadania, cuestiones
no visualizadas.

b) Desigualdad de los intervinientes. En el mismo sentido se ha
criticado la configuracion de este mecanismo en cuanto la ciudadania estarfa
en una posicién de desventaja estructural respecto de la autoridad y el pro-
ponente, pues carece de los medios y recursos necesarios para fundar adecua-
damente sus observaciones, especialmente cuando se trata de comunidades

> MORENO, Carlos, cit. (n. 5), p. 83.
74 ASTORGA, Eduardo, Derecho ambiental chileno (Santiago, LexisNexis 2007), p.
233,
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de condicidn socioecondmica baja y de personas naturales no asociadas’.
Ello, sumado al acotado plazo para formular las observaciones, no favorece el
ejercicio de este mecanismo participativo, sobre todo respecto de individuos
no asociados. Para equilibrar esta situacién, algunos sistemas comparados
consideran financiamiento estatal a los participantes, de modo de procurar
una igualdad de oportunidades en la participacién de la ciudadania, del
proponente y de los evaluadores. Este estado de cosas no fue alterado por la
reforma, de modo que subsiste como una de las principales deficiencias del
Sistema, reconociendo eso si, que es un problema de dificil solucién’.

¢) Cardcter consultivo de la participacion: Quizds el aspecto
mis criticado es la naturaleza consultiva de la participacion, por cuanto la
Administracién no se encuentra vinculada por las observaciones de la ciuda-
dania. En mi opinién, la operatoria del sistema impide asignarle tal caracter
vinculante ala participacidn, pues si asi fuera, se estaria trasladando el centro
de la decisidn a la ciudadania; es decir, la decision le corresponderia ésta 'y
no a la Administracién. El problema de ello es que es la Administracion la
encargada de adoptar decisiones que atiendan al interés general y, por ende,
quien tiene a su cargo la tarea de equilibrar los distintos intereses en ocasiones
contrapuestos (normalmente producidos por una pugna entre el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, el derecho a desarrollar
actividades econdmicas y el derecho de propiedad, ademds del deber del
Estado de velar por la preservacion de la naturaleza y por el incremento del
patrimonio cultural). De este modo, si las observaciones fueran vinculantes,
la decisidn la estarfa adoptando una de las partes del procedimiento (que
representa un interés) y no una entidad imparcial que equilibre los intereses
en juego”’. Ello supone, por lo mismo, que en la decisién que debe corres-

7> MORENO, Carlos, cit. (n. 5), p. 83.

76 Si bien las ongs ambientales en ocasiones recurren al financiamiento a través de
fondos internacionales que fomentan la asociatividad y la defensa del entorno, la de-
ficiencia se agudiza tratdndose de personas no asociadas, que generalmente contardn
con menores medios para emprender una participacién en una materia técnica y en
ocasiones de sumo compleja.

77En este sentido, la Contraloria, en dictamen N° 60.170. de 19 de diciembre
de 2008, ha rechazado la posibilidad de someter a plebiscito comunal (participacién
vinculante) la instalacién de centrales hidroeléctricas por no tratarse de una materia
susceptible de plebiscito, en cuanto no serfa de competencia municipal. Sin embargo,
en dictamen N° 41.283, de 1 de septiembre de 2008, precisé que era factible que la
municipalidad convocara a encuestas o sondeos de opinién (participacién consultiva),
aunque la materia no fuera de competencia municipal. Por su parte, la Corte Suprema,
en sentencia de fecha 14 de octubre de 2010, rol N° 4.078-2010 (considerando 2°), ha
sostenido que la participacién ciudadana -refiriéndose a la que corresponde a los pue-
blos indigenas segun el Convenio N° 169- sélo puede tener cardcter consultivo, pues
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ponder a la Administracién, ésta considere los distintos planteamientos de
los interesados.

d) Inexistencia de recurso especial para impugnar la “rca.”
Otro de los aspectos sumamente criticados era que, en caso de rechazo del
proyecto o cuando se imponfan condiciones que no conformaban a su titular,
éste contaba con un recurso especial de reclamacién ante el director ejecutivo
de la CONAMA o ante el Consejo Directivo. Como se indicé en parrafos
anteriores, si dicho recurso administrativo era desestimado, el titular podia
recurrir a la justicia ordinaria en procedimiento sumario reglado entonces
en los articulos 60 ss. LBGMA. En cambio, en caso que el proyecto fuera
calificado favorablemente, la ciudadania afectada carecia de legitimacién
activa para deducir el referido recurso administrativo y, menos entonces,
para ejercer el reclamo jurisdiccional del antiguo articulo 607%. El paliativo
ante estas situaciones venia dado por el ¢jercicio de la accién constitucional
de proteccidn, la cual, a pesar de todas las restricciones que reconoce en la
materia, se erigié como un importante mecanismo de control judicial de las
RCAs”. Cuando se invocaba el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién (articulo 19 N°© 8 C.Pol.), esas restricciones se referfan
principalmente a la titularidad del derecho®, a la legitimacién activa®', a la

“jamds dicha forma de participacién podria constituirse en una consulta popular vincu-
lante ni afectar las atribuciones privativas de las autoridades que la Carta Fundamental
determina. La soberania, fonforme lo dispuesto en el articulo S°, reside esencialmente en
la Nacidn y se ejerce a través del plebiscito y elecciones periddicas y por las antoridades que
la propia Constitucion establece, y ‘ningin sector del pueblo ni individuo alguno puede
atribuirse su ejercicio”.

7 Dado que la reclamacién judicial se producia contra la resolucién que desestima-
ba el recurso administrativo de reclamacién. Es decir, era una accidn judicial que, por
decirlo de alguna forma, exigia el agotamiento de la via administrativa.

7 El primer recurso de proteccidon en materia ambiental acogido fue interpuesto
por CODEFF y correspondi6 al “caso Lago Chungar4”, ubicado en el altiplano de Ari-
ca. ASTORGA, Eduardo, Sistema, cit. (n. 12), p. 82.

% Que en cuanto derecho a vivir en un entorno libre de contaminacién sélo co-
rresponde a personas naturales y no entes juridicos o morales. Asimismo, se exiga que
el recurrente viviera en un lugar adyacente al ambiente afectado (teorfa de entorno
adyacente).

81 En las ocasiones en que no se cuestiono la titularidad del derecho, se discutié si
personas juridicas como corporaciones de defensa del ambiente tenia interés suficiente
para ¢jercer la accién. En ocasiones la legitimacion fue aceptada, como en el razona-
miento respecto de la intervencién del Comité Nacional Pro Defensa de la Fauna y
Flora en el “caso Stutzin”, en 1997 (confirmada por sentencia de la Corte suprema, de
23 de septiembre de 1997): “En lo que respecta al Comité Nacional Pro Defensa de la
Fauna y de la Flora, dada la naturaleza de la actividad de dicha institucion que se des-
prende de su propia denominacidn, no merece reparo que haga valer una accién de rango
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aptitud de un acto administrativo para producir la afectacion de la garantia®,
aladeferencia administrativa® y a que la afectacién excluia la posibilidad de
recurrir por amenazas al derecho™.

En este aspecto no hubo ningtin avance, de modo que se mantiene a la
ciudadania e incluso a los interesados que pueden ser afectados con el pro-
yecto, sin la posibilidad de impugnar la “rca.” mediante el recurso especial de
reclamacion®. En mi opinidn, esta situacion resulta contraria al principio de
contradictoriedad e igualdad de las partes ante el procedimiento, dado que el

constitucional con el propdsito de que la naturaleza y el medio ambiente sean debidamente
presermdos”. Véase: GUZMAN, Rodrigo, La regula[io’n constitucional del ambiente en
Chile. Aspectos sustantivos y adjetivos (Santiago, LexisNexis 2005), pp. 236-237.

82 Esta tltima era el argumento de defensa de la Autoridad Ambiental, que sostenia
que la eventual afectacion al derecho, de provocarse, serfa por la ejecucidon material del
proyecto y no por la “rca.”. Sin embargo, la actuacién material tenfa por titulo preci-
samente ese acto administrativo y al menos amenazaba esa garantia. Por lo demds, de
aceptarse esa linea de defensa y de recurrirse contra la ejecucién material del proyecto,
su titular podria alegar que el proyecto fue autorizado por la “rca.” y que el plazo de
interposicion de la accién en su contra ya se habria extinguido.

8 Los Tribunales superiores reconocian ala COREMA 0 CONAMA un grado de
discrecionalidad técnica en la decision que no podian sustituir, dado que era imposible
para las Cortes reproducir todo el iter procedimiental para arribar a una resolucion.
Este recurso a la deferencia administrativa tiene mucha légica respecto de los elemen-
tos politicos de la decision, pero debe ceder cuando se estd en presencia de vicios en el
procedimiento que sean invalidantes. Ademads, tampoco puede excluir el control de
los hechos, ni en el supuesto que se tratara de una potestad discrecional -cosa que es
sumamente cuestionable-, la Justicia siempre puede controlar los elementos reglados
del acto.

8 Interpretacion estrecha y literal del texto constitucional que no se aviene con la
regla de interpretacion iz fao libertatis ni con el principio preventivo que exige adoptar
medidas ante potenciales eventos dafosos al entorno, sin que sea preciso esperar su
materializacién (por lo demds, muchas veces consumado el dafio es irreparable o esa
reparacién tarda mucho).

% Con todo, ello no significa que la ciudadania se encuentre desprovista de vias
administrativas y judiciales -adicionales ¢ independientes a la accién de proteccion-
para impugnar la resolucion. En efecto, como se ha senalado, aquellos ciudadanos que
puedan resultar afectados con el acto terminal, esto es, que tienen la condicién de inte-
resados en el procedimiento, son titulares de los recursos administrativos que el orde-
namiento les reconoce de acuerdo con el principio de impugnabilidad de la actuacién
de los érganos de la Administracion del Estado. Asi, los interesados dispondrén del
recurso de reposicidn que le reconoce el articulo 10 LBGAE. y el articulo 54 LBPA.
Asimismo, podrd solicitar la invalidacién del acto ante la propia autoridad que lo dicté
(segun el articulo 53 LBPA., ejercer el recurso de revision, por ejemplo, cuando el acto
se dicté sin el debido emplazamiento (articulo 60 LBPA.), solicitar un pronunciamien-
to de Contraloria mediante la peticién de dictamen, deducir la accién de nulidad de
Derecho publico, la accién constitucional de proteccién, entre otros.
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solicitante es un interesado al igual como lo son aquellos que se verdn afec-
tados con la resolucion final. Ademis, la inexistencia de recurso especial de
reclamacion fuerza la judicializacién —normalmente mediante el ¢jercicio de
laaccidn de proteccién— con los inconvenientes que para todas las partes ello
supone. En cambio, como apunta el profesor Paulo Leme: “La participacién
en lainterposicién de recursos administrativos es fundamental para que haya
la posibilidad de que los interesados abran las puertas de la propia Adminis-
tracion para que ella revise sus actos irregulares. El recurso administrativo
implica una conciliacién y correccién del acto administrativo ambiental,
evitdndose la interposicién de acciones judiciales”. Desde esta éptica, no
se vislumbra una justificacion suficiente para atribuirle legitimacién a uno
de los interesados en este recurso especial, y negarsela a los otros®.

¢) Insuficiencia del plazo para formular observaciones. El
término de sesenta dias para que la ciudadania formulara observaciones al
“eia.” era también considerado insuficiente®. Y no obstante la LBGMA.
permite suspender el plazo de evaluaciéon de comun acuerdo entre el titular
del proyecto y la autoridad ambiental, CONAMA habia entendido que
dicha suspension no afectaba el término para formular observaciones, el
que no se suspendia por ser otro procedimiento dentro del “seia” distinto a
la evaluacion del proyecto®, interpretacién bien particular que esperemos
sea revisada por la nueva Institucionalidad. Este periodo se mantiene en
iguales términos respecto del “eia.” luego de la reforma, y considera veinte
dias parala participacién en la evaluacién de las dias., salvo el procedimiento

8¢ LEME, Paulo, cit. (n. 11), p. 105.

%7Si bien se entiende que el procedimiento estd destinado a producir una resolucién
favorable al proyecto, el privar de este recurso administrativo lo que hace en definitiva
es restringir las posibilidades de que la aprobacién o rechazo sea resuelta en sede admi-
nistrativa, dado que los demds interesados no dispondran de esta via recursiva adminis-
trativa y deberdn recurrir directamente a la Justicia, sin perjuicio de los otros medios de
impugnacién de que pueden ser titulares.

%8 A objeto de subsanar esta deficiencia, una mocién (Boletin 4.518-12), presentada
el afio 2006, por los Diputados Ramén Barros, Sergio Bobadilla, Enrique Estay, Marce-
lo Forni, Javier Hernandez, Juan Lobos, Ivin Moreira, Ivin Norambuena, Manuel Ro-
jas, y Felipe Ward, pretendia modificar la LBGMA., ampliando el plazo para formular
observaciones en los “cia.” a noventa dias. Con todo, recientemente y a propésito de la
evaluacién del proyecto Hidroaysén, la ciudadania presenté mas de 11.000 observacio-
nes, gracias a una potente campafia liderada por el Consejo de Defensa de la Patagonia.
FUNDACION TERRAM, Balance Ambiental. 2008 (Santiago, 2008), p-2.

% Criterio sostenido por CONAMA en Ordinario D. J. N° 014734, de 24 de octu-
bre de 2001. En el ordenamiento colombiano, por ejemplo, el periodo de participacién
-que se verifica a través de una audiencia publica- suspende los plazos del procedimien-
to. PADILLA, Eduardo, Lecciones de Derecho ambiental (Santa Fe de Bogotd, Leyes,
2000), p. 486.
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abreviado de participacion en que se reduce a diez dias. En defensa del plazo
puede sefialarse la necesidad de acotar la duracion total del procedimiento
de calificacién ambiental, considerando que la etapa de participacion ciuda-
dana es una de las fases del iter procedimental y no la tnica, y la necesidad
de observar los principios de celeridad, eficiencia y eficacia en la actividad
administrativa®.

/) Eliminacién de CORES. De acuerdo con el original articulo 81
LBGMA, las COREMAS se integraban, entre otros miembros, por cuatro
consejeros regionales elegidos por el respectivo Consejo Regional (CORE).
Esta forma de integracién permitia considerar de alguna forma los aspectos
sociales en la decisién, puesto que segtin el articulo 28 de la Ley N° 19.175:
Orgdnica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional, la finali-
dad del CORE es hacer efectivala participacion de la comunidad regional. De
esta forma, los consejeros regionales que integraban la COREMA, a pesar de
ser electos de forma indirecta, podian ser més sensibles a las posiciones de la
comunidad. Ello se reforzarfa cuando entrara en vigencia la reforma consti-
tucional introducida por la Ley N° 20.390 en octubre de 2009 que establece
la eleccién directa por sufragio universal de los consejeros regionales.

Sin embargo, el legislador de la Ley N° 20.417 elimind a los consejeros
regionales de la Comisién de Evaluacion que reemplaza a la COREMA,
segun el articulo 86 LBGMA., de modo que la voz que -en teorfa- represen-
taba a la comunidad regional fue excluida. M4s alla de las razones para esta
exclusion, lo cierto es que en materia de participacién de la comunidad, la
reforma constituye un retroceso en esta parte, dado que se opt6 por eliminar
un componente social en la decision”.

¢) Falta de regulacién de las compensaciones anteriores a
la “rca.” Como ultima cuestidn se ha criticado que una empresa pague a
una comunidad para que ésta permita la realizacion de un proyecto®. La
existencia de compensaciones, si bien puede ser considerada positiva desde
la 6ptica de la justicia ambiental en su vertiente distributiva (en cuanto ala
distribucion de las cargas o externalidades ambientales), los reparos vienen

*En el Derecho comparado los plazos son semejantes. En Alemania, por ¢jemplo,
el plazo es también de sesenta dias. En Italia, en tanto, el plazo es de 30 dias. LEME,
Paulo, cit. (n. 11), pp. 186y 268.

°! La exclusién fue compensada de alguna forma en el articulo 8 inciso 3 LBGMA.
que, en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, exige informe del Go-
bierno Regional y del municipio respecto de la compatibilidad territorial del proyecto.

2 LIBERONA, Flavia, ponencia en el Segundo Seminario sobre la Reforma a la Ins-
titucionalidad Ambiental. Perspectivas desde la Sociedad Civil, en HERVE, Domini-
que - GUILOFF, Matias - PEREZ, Raimundo (editores), Reforma a la institucionalidad
ambiental. Antecedentes y fundamentos (Santiago, Universidad Diego Portales 2010),
p. 119.



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL PROCEDIMIENTO DE EVALUACION 319

dados fundamentalmente por el lado de la proteccién del entorno®. En tal
sentido, estd el riesgo que una comunidad acepte una interesante compensa-
cién no necesariamente ambiental (pensemos, por ejemplo, en la construc-
cién de un parque de diversiones) a cambio de no presentar observaciones
ni oponerse de forma alguna a un proyecto que puede resultar lesivo para
la flora y fauna del 4rea en que se emplaza. Tampoco es impensado que se
produzca una compensacién directamente en dinero, como no pocas veces
ha ocurrido™.

Ante esta situacidn, la reforma introduce el articulo 13 bis que impone
alos proponentes el deber de informar a la autoridad ambiental si han esta-
blecido negociaciones con los interesados con el objeto de acordar medidas
de compensacion o mitigaciéon ambiental. En el evento de existir acuerdos,
la norma dispone que éstos no son vinculantes para la calificacién. Si bien
esto puede considerarse un avance, no es significativo dado que no limita ni
encausa las posibilidades de esta clase de acuerdos.

Entre las alternativas de solucidn a la situacién en referencia, se ha pro-
puesto prohibir toda negociacién y compensacién anterior a la aprobacién
del proyecto y, una vez que ésta haya tenido lugar, que la Administracién
asuma el rol de velar porque la compensacién esté relacionada con los im-
pactos del proyecto y no con cuestiones diversas, como serfa la compra de
taxis a los pescadores o de “poleras” a los clubes de futbol”. Una solucién
propuesta por el Ejecutivo en la Administracién Bachelet en enero de 2009,
era establecer por ley un aporte obligatorio que las generadoras de energfa
eléctrica debifan hacer a las comunidades afectadas por la instalacién de las
centrales. El proyecto pretendia establecer una compensacién monetaria a
las comunas donde se instalaran las plantas que tuvieran una producciéon
igual o superior a 200 MW, fijindose un pago de 270 UTM por megawatt

que era descontable de impuestos. Asi, una central termoeléctrica de 500

*> Ademds de otros reparos relativos a la mercantilizacién de la participacion, la
degradaci6n de la ciudadanta, el fomento del individualismo y la despreocupacién por
las generaciones futuras, etcétera.

Tal es el caso de la negociacién entre Celulosa Arauco y el Sindicato de Pesca-
dores de Licantén. La referida empresa ofrecié pagar al Sindicato la suma de seis
millones de pesos durante quince meses por cada pescador, a objeto de que la aso-
ciacién claudicara en su oposicidn a la instalacidn de un ducto para descargar residuos
industriales al mar. El presidente del Sindicato de Pescadores de Licantén, entidad que
acept6 la compensacién, sefiald: “Como estd la situacidn, los pescadores necesitan plata
hoy diay con un juicio van a conseguir plata en dos asios con suerte”, y refiriéndose a
las organizaciones que no aceptaron la negociacién -como el Sindicato Mar Brava
de Caleta Duao-—, expresd: “Ellos con suerte van a recibir algo en dos aios”. Todo en
La Nacidn, 21 de junio de 2007.

%5 LIBERONA, Flavia, cit. (n. 92), p. 120.
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MW pagaria alrededor de diez millones de délares por este concepto. A
la iniciativa podian formularse las mismas criticas que respecto de toda
compensacion, pero particularmente el que el pago fuera descontable de
impuestos, pues quien estarfa en definitiva compensando serfa el Estado.
Segtin informaciones de prensa, el Gobierno del Presidente Pifiera habria
desistido del referido proyecto™.

VII. CONCLUSIONES

Producto de la naturaleza comun del entorno y la universalidad de su
afectacion, el Derecho ambiental reconoce diversas modalidades de parti-
cipacion de la ciudadania en los instrumentos de gestién ambiental. En el
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental es posible distinguir
dos dmbitos diversos en que se reconoce la intervencion de la ciudadania:
por una parte, la participacién que atribuye la LBGMA. y que se traduce
en el derecho que se confiere a cualquier persona a acceder a la informacién
ambiental, formular observaciones y a recibir respuesta fundada de éstas y,
por la otra, la facultad que la LBPA. otorga a aquellas personas en quienes
concurre la condicién de interesados (por verse afectados con la decision del
procedimiento) de formular sus alegaciones en el curso del procedimiento
y, en general, de ejercer el denominado derecho de audiencia.

En el primero de estos estatutos (derechos de participacién e informacién
establecidos por la LBGMA.) la reforma introducida en enero de 2010 por
la Ley N° 20.417 supone una expansién tanto del derecho de acceso a la
informacion (ahora se reconoce a toda persona en armonfa con las disposi-
ciones de la LAIP. y se amplian los medios de difusién del procedimiento)
como de la garantia de participacién. Segtin se indic6, el derecho de acceso
a la informacién ambiental constituye el sustrato para una participacién
fundada, a tal punto que sin ¢l, los demas derechos de participacién y acce-
s0 a la justicia ambiental serdn poco efectivos”. Respecto de la garantia de
participacion, el cuerpo legal precitado amplia la titularidad del derecho a
formular observaciones (reconociéndose también a toda persona natural o
juridica, con independencia de si se trata de una organizacion ciudadanay
si la persona es o no afectada por el proyecto). Asimismo, la Ley N°© 20.417
se encarga de subsanar parte importante de los defectos que contenia la
LBGMA. en su version original; entre ellas, se extiende la participacién a
los proyectos sometidos al “seia” mediante “dia.” cuando generen cargas

% [a Tercera, 23 de diciembre de 2010.
77 STOOKES, Paul, 4 Practical Approach to Environmental Law (Oxford, Oxford
University Press 2005), pp. 33-34.
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ambientales, se consultalaapertura de una nueva etapa de participacion ante
modificaciones sustanciales del proyecto, se altera la redaccion sustituyéndose
laponderacion delas observaciones por su consideracion y pronunciamiento
en un acto trdmite del procedimiento, y se reemplaza el recurso especial de
reclamacién cuando las observaciones no son consideradas por el recurso
administrativo especial, de cuya resolucion puede reclamarse al Tribunal
Ambiental, entre otras modificaciones.

Adicionalmente a este estatuto de participacién regulado enlaLBGMA.,,
se encuentra el conjunto de facultades que se reconocen alos interesados por
la integracion de las disposiciones de la LBPA. Respecto de éstas, especial
importancia cobran en el procedimiento del “seia” los principios conclusi-
vo, de inexcusabilidad, contradictoriedad, imparcialidad, impugnabilidad
y publicidad y transparencia. En el mismo sentido, deben considerarse los
derechos que el articulo 17 de dicho cuerpo normativo reconoce a las per-
sonas en sus relaciones con la Administracién y, en particular, la facultad de
los interesados de deducir alegaciones que deben ser tenidas en cuenta por
la Administracidn, como también los deberes de coherencia y motivacién
de los actos administrativos, normativa plenamente aplicable en la materia
por no existir disposiciones en sentido diverso en la LBGMA. (ademis la
naturaleza del procedimiento es perfectamente compatible con las disposi-
cién basicas).

A pesar del avance que representa la reforma a la institucionalidad
ambiental en este 4mbito, se mantiene un cimulo considerable de aspectos
deficientes que no han sido abordados por la modificacion legislativa. No
obstante, parte importante de las deficiencias en materia de participacién ciu-
dadana pueden subsanarse en la practica administrativa haciendo aplicacién
delas disposiciones supletorias contenidas en la LBPA., segiin se ha sefialado
alo largo de este trabajo. En este sentido debe avanzarse para aprovechar las
potencialidades de la participacién de la ciudadania, en especial, en su rol
de prevencién de conflictos ambientales, sin perjuicio de promoverse los
cambios legislativos que sean necesarios hacia el futuro.
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