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Principios fundamentales constitucionales, la protección multinivel del medio ambiente y el derecho a la participación ambiental
Introducción


El derecho constitucional latinoamericano ha evolucionado vertiginosamente en las últimas décadas presentando dicha evolución rasgos similares en algunos Estados, algunos de los cuales pueden ser fácilmente identificados con los siguientes elementos. En primer lugar, se asiste a una internacionalización del derecho constitucional. Prueba de ello, en el caso chileno lo representa el articulo 5° inciso 2° de la Constitución, que se refiere a los tratados internacionales de derechos humanos y recurrentes sentencias del Tribunal Constitucional chileno, en las cuales utiliza, directa o indirectamente, los tratados internacionales de derechos humanos, esto es, la fuente internacional, como parámetro de control de constitucional o como elemento principal de interpretación constitucional. En segundo lugar, la ampliación de las fuentes del derecho constitucional, especialmente, a través de la consideración de fuentes de creación externa del derecho o extra-estatales, tales como los tratados internacionales, tal como se ha expresado anteriormente. En tercer lugar, la ampliación del catálogo de derechos fundamentales reconocidos en la Constitución. En cuarto lugar, la incorporación de derechos que tradicionalmente se asignan a la categoría de derechos económicos sociales y culturales. Por último, pero no menos importante, la inclusión en el texto constitucional de la consideración medioambiental y de la protección de la naturaleza y de los recursos naturales, particularmente el agua.


Nosotros queremos centrar nuestra atención en este trabajo en éste último punto articulado con los otros anteriores. Es posible apreciar que la consideración ambiental en el constitucionalismo latinoamericano ha adquirido carta de ciudadanía. El medio ambiente y la naturaleza como un bien público objeto de protección constitucional se encuentra presente en distintos órdenes constitucionales latinoamericanos. Incluso, en algunos, a la naturaleza se le reconocen derechos. Por lo tanto, una primera aproximación, nos permitiría señalar que la preocupación medioambiental y la protección del medio ambiente forman parte de los principios fundamentales de carácter constitucional en Latinoamérica.

Del mismo modo, producto del proceso de internacionalización del derecho constitucional latinoamericano, la garantía del medio ambiente encuentra sus fuentes de protección y sus fundamentos en el nivel del derecho internacional, el cual se suma, al nivel estatal-constitucional, y, en algunos casos, al nivel estadual-federal. En el fondo, la protección constitucional del medio ambiente encuentra un poderoso aliado en el derecho internacional. De este modo, se configura un sistema multinivel de protección del medio ambiente. Se suma a ello, la protección jurisdiccional multinivel a través de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Así, la ciudadanía y los interesados si no encuentra remedio a sus demandas en el nivel jurisdiccional interno de los Estados, pueden encontrar en el nivel de la jurisdicción interamericana los remedios y reparaciones necesarias.

Por último, el desarrollo de la protección fundamental del medio ambiente requiere de un enfoque moderno y remozado, desformalizado, que apunte a los fines y objetivos de un orden constitucional. En este sentido, no cabria poner en duda que parte de estos principios fundamentales, que han sido recogidos en la constitución material, son la protección del medio ambiente, la preservación de la naturaleza y de los recursos naturales, particularmente el agua, y su desarrollo, uso y gestión sustentable.

La protección del medio ambiente
 y el desarrollo imponen al individuo, las comunidades y pueblos importantes desafíos en los albores del siglo XXI. Estos desafíos han sido asumidos encomiablemente en sociedades desarrolladas, pero resta ver cómo se comportarán aquellas comunidades que se encuentran en vías de desarrollo, tales como la latinoamericana.

Tradicionalmente se ha entendido que el derecho a un medio ambiente sano se encuentra respaldado por tres derechos procedimentales, a saber, acceso a la información, participación y acceso a la justicia. Nuestra visión implica que todos estos derechos humanos son, a la vez, substanciales y también tienen una faceta procedimental. Aparece como trascendente mostrar que todos estos derechos, tienen su origen y fundamento en principios básicos del constitucionalismo contemporáneo, tales como soberanía, democracia, autodeterminación, gobierno por consentimiento, Estado de derecho y goce efectivo de derechos humanos. En este sentido, vale la pena recordar lo que Hassner denomina el “triangulo de oro”, donde “los derechos humanos son indisociables del estado de derecho y de la democracia. En efecto, los derechos humanos no son más que un código abstracto si ellos no son aplicados en un derecho particular. Entonces lo que cuenta es la calidad del estado de derecho, en el sentido de las instituciones judiciales y jurídicas a las cuales el ciudadano es confrontado en su vida de todos los días. Pero el estado de derecho no puede existir hoy en día en regímenes políticos que no son democráticos. La referencia al estado de derecho es entonces también a su turno incompleta e insuficiente si ella no es aplicada en un marco democrático.”


A medida que transcurre el siglo XXI, que avanza la globalización y progresa el desarrollo tecnológico y económico, cada vez son mayores los desafíos que se plantea a la comunidad para preservar un medio ambiente en condiciones de calidad digna de vida y saludable. El interés creciente de la comunidad por la protección del medio ambiente y la preservación de la naturaleza ha enverdecido el ejercicio de la soberanía y la práctica de la democracia. En este sentido, el eje central de este trabajo se articula en la pregunta ¿cuál es la relación entre el ejercicio de la soberanía por la comunidad, la democracia, los derechos humanos y el derecho a la participación? ¿Qué rol juegan en el constitucionalismo latinoamericano el medio ambiente, la naturaleza, los recursos naturales, el agua? ¿Puede jugar un papel relevante el nivel interamericano en la protección del medio ambiente, sumándose eventualmente, al nivel constitucional de protección?

En este estudio abordaremos, en una primera parte, el examen de lo que se podría denominar la soberanía ambiental, y a partir de ella, todas las tensiones e interacciones entre el gobierno por consentimiento propio y la protección y preservación del medio ambiente y, por extensión, de la calidad de vida digna de las personas. En una segunda parte, analizaremos la democracia ambiental y dentro de ella, los conflictos de gobernabilidad ambiental, la relevancia de la participación pública, y la relación inmanente entre los derechos humanos, el derecho al medio ambiente y el derecho a la participación.
1. Soberanía ambiental: Las tensiones e interacciones entre gobierno por consentimiento y medio ambiente

Hoy en día, hablar del medio ambiente y de su protección implica necesariamente referirse al Estado como creación institucional, a la población de dicho Estado, a la soberanía, a sus titulares y a las modalidades de su ejercicio. Tradicionalmente se ha entendido que el gobierno por el consentimiento de los gobernados corresponde a la soberanía popular. Responde a la idea que el poder estatal, político, legislativo y ejecutivo, tiene su origen, es controlado y reside, en último término, en el pueblo. Desde la perspectiva clásica, la soberanía popular se manifiesta en el reconocimiento y ejercicio de los denominados derechos políticos. Pero contemporáneamente, la soberanía popular, desde el punto de vista medioambiental, excede con mucho la visión tradicional de los derechos políticos. Y las explicaciones de esto último, como lo sugiere Sarlet y Almagro, podrían ser encontradas en las transformaciones que ha experimentado el Estado producto de la mundialización desde la segunda mitad del siglo XX.
 En este contexto, “[e]l Estado ya no es una entidad opaca; es un espacio penetrado por todas partes, que debe justificar sin cese su soberanía, probar que es apto para cumplir su misión.”
 Según Moreau, “no hay desaparición del Estado sino transformación, la razón de ser de este Estado es la organización del desarrollo integral de su población.”
 Y, nosotros podríamos agregar, proteger y garantizar la dignidad humana, los derechos de su población, una vida digna, su libertad e igualdad frente a las amenazas que se ciernen sobre el individuo y la comunidad, propias de un mundo globalizado. Y, ¿cuál es el lugar que le cabria al Derecho en estos cambios del siglo XXI? Como ha dicho Mireille Delmas-Marty, el derecho puede contribuir a resistir la deshumanización, a responsabilizar a los actores y a anticipar los riesgos a venir.


El desarrollo sostenible es la pieza clave que articula los distintos componentes en este ámbito, esto es, la protección de los derechos humanos, la protección del medio ambiente propiamente tal y el crecimiento y desarrollo económico, cuyos medios se realizan, fundamentalmente, ejerciendo la soberanía, en el marco de un Estado constitucional de derecho –fundamento del orden jurídico medioambiental- abierto al derecho internacional.


Algunos autores han puesto de relieve que la soberanía implica para el Estado responsabilidades crecientes hacia su población y su territorio estatal.
 Así por ejemplo, se ha desarrollado todo un conjunto sistemático de responsabilidades para el Estado derivadas de violaciones a los derechos humanos, y así se explica el desarrollo de la noción de patrimonio común de la humanidad o bien de la preocupación común de la humanidad y del principio de conservación.
 Los derechos humanos, el derecho humanitario, el principio de precaución, el principio de prevención, el principio de debida diligencia, inter alia, expresan, reconocen, y acogen el valor intrínseco del medio ambiente, de la seguridad alimentaria, del interés por la cultura y por la preservación cultural y, este reconocimiento, se traduce en obligaciones que limitan, modelan o restringen la soberanía.

Desde el punto de vista de las obligaciones y responsabilidades estatales relativas al medio ambiente, en el ámbito anglosajón se recurre a la doctrina de la confianza pública, para justificar el contenido material de las obligaciones del Estado, en el sentido de que los recursos naturales (bajo tutela pública), que pertenecen a la comunidad en su conjunto, son administrados por el Estado (órgano fiduciario o defensor), en beneficio de cada individuo (beneficiario). En la perspectiva del desarrollo sostenible, esta doctrina significaría que el Estado debería hacer un uso sostenible de los bienes bajo tutela pública; además, debería distribuir equitativamente los frutos derivados de dicho uso, pero no podría enajenarlos, ya que, evidentemente, el Estado no es el propietario de los mismos, sino tan sólo el guardián de los recursos sobre el territorio.


Desde la óptica de la soberanía, asistimos, como dice Litfin, al enverdecimiento de la misma, lo cual tendrá lógicamente, como se verá más adelante, una repercusión en el denominado enverdecimiento de la democracia.
 Como se ha sostenido, “con un enverdecimiento de la soberanía, la responsabilidad del Estado sobre el territorio no solamente se compromete en relación con el respeto de los derechos de los otros Estados y de la utilización del territorio de una manera no perjudicial para los Estados vecinos. La responsabilidad del Estado le impone a sus gobernantes una utilización sostenible del territorio del cual deben asegurar la preservación, en nombre de su población, actual y futura, y para el resto de las especies que allí habitan.
 En consecuencia, las medidas de protección del medio ambiente, en tanto tienen el valor de ser un interés jurídico de orden general, tienen el potencial de reforzar la expresión de la soberanía.
 Esto es, cuando el Estado protege el medio ambiente ello constituye un reforzamiento de la soberanía. Al mismo tiempo, el principio del desarrollo sostenible que busca alcanzar una equidad ambiental, esto es, un recto balance entre el desarrollo económico y protección medio ambiental, modela el proceso de toma de decisiones soberanas, centrando el eje de la decisión en el ser humano, su vida digna y el equilibrio medio ambiental. Este modelamiento de la decisión soberana se hace, además, tomando en suma consideración los intereses comunes y compartidos de la comunidad y del pueblo. 

En la óptica de la mundialización, “son las reglas del juego de una aldea global, que sobrepasan las estructuras y limitaciones de un mundo dominado por la noción de soberanía nacional, las que se instauran poco a poco.”
 En efecto, “[l]a soberanía estatal, en su sentido más fundamental, se encuentra en plena redefinición –y no solamente bajo el efecto de las fuerzas de la globalización y de la cooperación internacional. Los Estados son ahora ampliamente considerados como instrumentos al servicio de su pueblo, y no a la inversa. Al mismo tiempo, la soberanía del individuo […] se ve reforzada por una conciencia renovada y en plena difusión de los derechos individuales […]. Una nueva y más amplia definición de interés nacional se impone en el siglo XXI; esta definición incitará a los Estados a arribar a una mayor unidad en la búsqueda de objetivos comunes y de valores compartidos.”
 Dicho de otro modo, en la época contemporánea, el interés nacional está siendo reemplazado, desde la perspectiva de los derechos humanos, la democracia, el desarrollo sostenible y la protección del medio ambiente, por la noción de intereses superiores comunes a la comunidad. En este sentido, “se impone el imperativo de los intereses comunes. La tierra es cada vez más pequeña, está cada vez más estrechamente unida por numerosas interdependencias. Los medios técnicos del hombre le hacen perturbar los equilibrios naturales (emisiones contaminantes, destrucción de los bosques) y le dan la capacidad de causar daños tan graves que el futuro de la humanidad podría verse comprometido. En estas condiciones, los intereses supremos de los Estados se encuentran subordinados a exigencias superiores: garantizar la sobrevivencia de la humanidad, promover el desarrollo integral de cada individuo.”
 

Desde el punto de vista del derecho comparado, interesante resulta observar cómo el orden constitucional francés consagra el principio de la soberanía en su artículo 3°, afirmando de una manera muy similar a la chilena, que “la soberanía nacional pertenece al pueblo quien la ejerce por sus representantes y por la vía del referéndum”, y además agrega que “ninguna sección del pueblo ni ningún individuo pude atribuirse su ejercicio.”


En el orden jurídico chileno, por tanto, dicha participación encuentra sus fundamentos en el artículo 5° de la Constitución que señala que “La soberanía reside esencialmente en la Nación. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.” Esta última frase, a veces ha sido usada para rechazar el ejercicio del derecho a la consulta o incluso otros derechos como el derecho de grupos especialmente vulnerables, de comunidades y pueblos a autogobernarse. Quizás una explicación posible de ello sea la lectura decimonónica, únicamente formal, del ejercicio de la soberanía, que se traduce en el ejercicio del derecho a voto.

Una visión distinta, más actual y remozada de la soberanía descarta una lectura simplemente formal, y le agrega un contenido material. En primer lugar, se le considera realmente como el ejercicio de derechos humanos. En segundo lugar, se le entiende como el ejercicio de un conjunto de derechos. En tercer lugar, se le considera como el ejercicio permanente, simultaneo o alternativo, de dicho conjunto de derechos. Y, por último, lo más importante, el ejercicio permanente de este conjunto de derechos humanos es realizado por el individuo, tanto en su expresión individual como colectiva. En este contexto, se puede entender el artículo 5° inciso 2° de la Constitución que agrega, en forma muy relevante, que “El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” Así, por ejemplo, cuando un individuo ejercer su derecho humano y solicita a la autoridad pública el acceso a un documento o acto público, dicho individuo ejerce, en forma activa y concreta, soberanía y, por tanto, realiza un acto de soberanía. En efecto, en el fondo, soberanía en el siglo XXI responde al poder de autodeterminarse, de autodirigirse, de autogobernarse, o bien, en el caso del colectivo, al poder de gobierno de terceros por consentimiento propio.
1.1. Decisiones ejerciendo el autogobierno


Desde el punto de vista de la determinación axiológica de la soberanía y su ejercicio, se observa a través de los desafíos medioambientales una confluencia significativa entre, por un lado, los descubrimientos científicos y su masificación acelerada, y, por otro, la evolución de los valores en la senda de más solidaridad entre los seres humanos y en relación con el planeta. Tal vez, estos elementos explican por qué la esfera ambiental contribuye fuertemente en la actualidad a cuestionar ciertas opciones económicas y políticas fundamentales.


Todos los poderes y derechos vinculados a la evaluación de impacto ambiental, id est, participación, consulta, consentimiento, derecho a un medio ambiente sano, derecho a la salud, derecho a la vida, derecho al desarrollo, derecho a la igualdad, derecho al acceso a la información, y derecho al acceso a la justicia, inter alia, son un reflejo y manifestación de la soberanía y de la democracia, en este caso, en un ámbito particular, relativo al medio ambiente. 


Como se puede apreciar, la participación medioambiental misma encuentra sus raíces más profundas en el ejercicio mismo de la soberanía y de la democracia. La noción de democracia participativa considera que la participación es el rasgo fundamental de la práctica política.
 Desde el punto de vista conceptual, la participación se refiere a una idea general de inclusión, igualdad, representatividad, legitimidad, voz o democracia, y puede ser definido como un proceso a través del cual actores individuales y colectivos influencian o comparten el control sobre los recursos y las decisiones que los afectan.


Como se ha sostenido, la justificación de este derecho a la participación democrática reside fundamentalmente en el derecho de los pueblos a autodeterminarse libremente –derecho de ejercicio continuo y continuado- el cual emana, naturalmente, de los principios básicos del constitucionalismo, referidos a la soberanía popular y al gobierno por consentimiento propio. El derecho a la participación, connatural a la democracia, encuentra en la evaluación de impacto ambiental, una expresión particular. Esta exigencia de participación efectiva apunta, inter alia, a prevenir o a poner fin a la exclusión en los procesos de toma de decisiones, en este caso, ambientales. 


En la actualidad, en material ambiental, el ejercicio del poder soberano se encuentra enmarcado por los principios y estándares provenientes del derecho internacional. En efecto, las declaraciones y las convenciones internacionales relativas al medio ambiente fijan los límites del ejercicio de esta soberanía. Este enmarcamiento es tanto general como particular. Así, por ejemplo, desde esta última perspectiva, hay normas específica para los derechos de las comunidades locales, tradicionales e indígenas en el articulo 8 letra (j) de la Convención sobre la Diversidad Biológica, en los artículos 16 letra (g) y 17 N°1 letra (c) de la Convención sobre la lucha contra la desertificación o incluso en el artículo 11 de la Convención Africana sobre la Conservación de la Naturaleza y de los Recursos Naturales.


Desde el punto de vista de la soberanía, interesante resulta tener en cuenta que los pueblos indígenas eran comunidades que funcionaban con sus propios poderes y formas de gobierno mucho tiempo antes de la llegada de los colonos europeos al nuevo mundo. Estos dos conceptos son muy importantes de tener en mente cuando se examine la jurisdicción y la capacidad decisional de los pueblos indígenas. Es decir, aquí estamos refiriéndonos a una soberanía pre-existente y que deriva de los poderes originales de los pueblos indígenas.


En consecuencia, una participación efectiva, esto es aquella que reconozca y otorgue real poder decisorio a sus titulares, es una manera eficiente de lograr la ansiada cohesión social, principio y fin de una sociedad democrática. En efecto, en aquellas sociedades en las que el individuo encuentra su identidad, son aquellas en las que participa, voluntaria y libremente, aquellas en las que se reconoce, y en las que la propia sociedad le proporciona espacios de participación y le otorga reconocimiento. De esta manera, el individuo se siente parte integrante de la sociedad. Sentirse parte y reconocerse en la sociedad, implica un proceso subjetivo de reconocimiento de una mutua identidad de valores. Esta identidad de valores constituye el núcleo duro de la autoidentificación, del sentimiento de pertenencia y consecuentemente, es el caldo de cultivo para que prolifere la cohesión social. Dichos valores ampliamente compartidos por la sociedad en su conjunto, la transforman en una verdadera comunidad. La autoidentificación, el sentimiento de pertenencia y de sentirse reconocido por la comunidad requieren necesariamente que el individuo adopte sus propias decisiones en los asuntos que les afecten y sentirse identificado –por respeto o aceptación- con la decisión que finalmente adopte la comunidad. La autodeterminación, que es de lo que hemos estado hablando, es un derecho humano. Tanto la autodeterminación individual como la autodeterminación colectiva son derechos humanos. Por consecuencia, el gobierno por consentimiento propio y el ejercicio soberano de la autodeterminación son consubstanciales a la serie de derechos humanos que se le encuentran vinculados.
1.2. La vinculación inmanente entre derechos humanos y democracia


En la esfera ambiental y desde la perspectiva del desarrollo sostenible, referirse a los derechos humanos y la democracia implica aludir, materialmente, a la justicia ambiental. En esta línea, el juez de La Haya Weeramantry agregó que “[l]a protección del medio ambiente es un elemento esencial de la doctrina contemporánea de los derechos humanos, ya que la protección del medio ambiente es una condición sine qua non de numerosos derechos humanos, tales como el derecho a la salud y el derecho a la vida misma.”
 Esto último es una manifestación más del principio de indivisibilidad, interrelación e interdependencia de los derechos humanos.
1.2.1. Protección material del medio ambiente


Como se ha advertido más arriba, el medio ambiente y la naturaleza como un bien público objeto de protección constitucional se encuentra presente en distintos órdenes constitucionales latinoamericanos. También se encuentra en distintos tratados internacionales de derechos humanos. Desde un punto de vista subjetivo, constituciones y tratados han reconocido –aunque a veces con distinta nomenclatura- al individuo el derecho a un medio ambiente sano. Asimismo, se han consagrado deberes y obligaciones para el Estado, sobre todo, en relación con los recursos naturales e hídricos. Con respecto de esto último, algunas constituciones en America Latina han reconocido también el derecho humano al agua potable y al saneamiento. Muchas veces se sostiene que la protección del medio ambiente se compone de una protección material, el derecho al medio ambiente sano, y de una protección procesal, los derechos procesales que auxilian la satisfacción del derecho anterior, a saber, el acceso a la información ambiental, la participación ambiental y el acceso a la justicia ambiental. A continuación examinaremos esta aseveración.
1.2.1.1. Medio ambiente y justicia ambiental


En este contexto, junto con la justicia ambiental, surgen una serie de nociones de máxima relevancia en el ámbito ambiental, tales como derecho a un medio ambiente sano, racismo ambiental, aceptación ambiental, democracia ambiental, etc. Así, se podría usar justicia ambiental, desigualdad ambiental y racismo ambiental para referirse a la preocupación general relativa al impacto desproporcionado causado por daños ambientales y por basurales y sitios de desechos en lugares donde habitan comunidades de bajos ingresos y/o comunidades de color. Estos términos fueron introducidos en los años 80’ por el Dr. Benjamin Chavis de la Comisión para la Justicia Racial de la Iglesia Unida de Cristo.
 Para Weeramantry es claro que los daños causados al medio ambiente pueden comprometer y afectar todos los derechos humanos contenidos en la Declaración Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos que consagran tales derechos. De este modo, al derecho que tienen todos los pueblos de emprender proyectos de desarrollo y de aprovechar los beneficios que se derivan, corresponde una obligación de velar por que esos proyectos no causen daños significativos al medio ambiente.
 Además, en el caso Gabčikovo-Nagymaros, la CIJ, afirmó el principio de prevención y de vigilancia como un requisito sine que non en la protección de medio ambiente en razón de que a menudo el daño medio ambiental es irreversible y a que los mecanismos de reparación del daño medio ambiental tienen una limitación inherente.


Desde la perspectiva de las prácticas discriminatorias en relación con el medio ambiente, cuando se considera a una determinada práctica ambiental como un ejemplo de racismo ambiental, se está diciendo que la distribución predecible del impacto de dicha decisión contribuye a la perpetuación de la estructura de dominación y subordinación racial que de manera similar puede marca otras políticas públicas en un país.
 Las comunidades pobres o de color, o bien, de cualquier otra manera vulnerables son, a menudo, víctimas de prácticas de racismo por zonas o áreas geográficas, de falta de esfuerzos de limpieza por parte del gobierno, de insalubres y malas condiciones de las viviendas y otras condiciones locales de vida que conducen a un medio ambiente desproporcionadamente más sucio, contaminado o deteriorado que otros lugares donde habitan otros grupos o comunidades.
 En este contexto, podemos recordar las sabias palabras del juez Weeramantry de la CIJ cuando señaló que “el desarrollo significa no solamente el desarrollo por sí mismo y las ganancias económicas que él engendra, sino que el desarrollo tiene sentido además porque contribuye – y en la medida que así lo haga- a aumentar la felicidad y el bienestar del ser humano.”


Nollkaemper propone cuatro enfoques de la justicia medioambiental, a saber, justicia ambiental como justicia distributiva, justicia ambiental como justicia hacia el medio ambiente, justicia ambiental como justicia intergeneracional y justicia ambiental como justicia social.
 Nosotros nos concentraremos brevemente en esta última, por ser aquella que tiene la conexión más directa con los derechos humano y la dignidad del individuo. 
Desde esta última perspectiva, la justicia ambiental se considera que forma parte de un concepto más amplio de la justicia social. Aun cuando la justicia social es esencialmente distributiva en naturaleza, la idea central aquí es que mientras la justicia distributiva en derecho internacional es esencialmente distribución entre Estados o grupos, la justicia social se refiere también a la justicia dentro de la esfera domestica de un Estado soberano. La diferencia con la justicia hacia el medio ambiente es que aquí la justicia ambiental no es observada como una justa relación entre el ser humano y el medio ambiente, sino como un elemento en la distribución de bienes y beneficios entre seres humanos.
 No hay duda que el derecho internacional influencia de diferentes maneras la justicia social en el orden interno.
 En este sentido, los derechos humanos, en particular, los derechos sociales y económicos, obviamente son un componente constitutivo de la justicia social.
 Consecuentemente, la justicia social es directamente una preocupación para el derecho internacional moderno. Se ha sostenido crecientemente que los intereses de la protección del medio ambiente sean considerados como parte de la justicia social. La justicia ambiental y las violaciones de los derechos humanos están inextricablemente relacionadas.
 En este sentido, Bosselman ha sostenido que proteger la dignidad y la vida humana y proteger el medio ambiente encuentran un mismo fundamento en la preocupación básica por la vida.


El objeto y fin de una democracia ambiental sería, por tanto, evitar que las decisiones se impongan a las comunidades y pueblos, y fomentar, por otro lado, que sean consentidas por todos.
 Esta forma concreta de democracia –en sí misma un derecho humano- se conecta consubstancialmente con los derechos humanos, particularmente, con el derecho a la autodeterminación, el derecho a la participación, el derecho a la igualdad, el derecho a la libertad de expresión, el derecho al acceso a la información, el derecho al acceso a la justicia latu sensu, y evidentemente, el derecho a un medio ambiente sano, entre otros.

1.2.1.2. Recepción constitucional del medio ambiente, el agua, los recursos naturales y el desarrollo sostenible


En esta parte haremos un breve análisis de modelos constitucionales seleccionados, vinculados a las evoluciones recientes de la recepción constitucional del medio ambiente, el agua, los recursos naturales y el desarrollo sostenible. Como hemos observador, ciertos fenómenos de un constitucionalismo latinoamericano que se pueden destacar son la internacionalización del derecho constitucional; la ampliación de las fuentes del derecho constitucional; la ampliación del catálogo de derechos fundamentales; la incorporación de derechos que tradicionalmente se asignan a la categoría de derechos económicos sociales y culturales; y la inclusión en el texto constitucional de la consideración medioambiental y de la protección de la naturaleza y de los recursos naturales, particularmente el agua.

Junto con lo anterior, un último elemento, entre los que nosotros quisiéramos aquí mencionar, se encuentra la presencia transversal en Latinoamérica de estos fenómenos que se han descrito anteriormente. Para intentar mostrar aquello, a continuación me voy a concentrar en una somera revisión de la regulación constitucional de algunos Estados a propósito del medio ambiente, la preservación de la naturaleza y la participación de las personas y comunidades. En esta revisión, se han seleccionado las Constituciones de Republica Dominicana, Bolivia y Ecuador. Se han seleccionado estas Constituciones por dos razones principales. En primer lugar, porque se encuentran entre las Constituciones latinoamericanas más recientes. En segundo lugar, porque se podría decir que en su confección han sido influenciadas por las nuevas corrientes de pensamiento constitucional latinoamericano.


Para empezar, la Constitución de la República Dominicana, luego de indicar que se fundamenta en el “respeto a la dignidad humana”,
 consagra el Estado social y democrático de derecho, afirmando que este tipo de Estado se funda, entre otros, en el respeto de la dignidad humana y los derechos fundamentales.
 La misma Constitución reconoce como funciones esenciales del Estado “la protección efectiva de los derechos de las personas” dentro de un marco de libertad y de justicia social.


En el capitulo IV, referido a los recursos naturales, consagra en su artículo 14 que estos son patrimonio de la Nación, y luego, en el artículo 15, a propósito de los recursos hídricos, señala lo siguiente:

“El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso público, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. El consumo humano del agua tiene prioridad sobre cualquier otro uso. El Estado promoverá la elaboración e implementación de políticas efectivas para la protección de los recursos hídricos de la Nación. 

Las cuencas altas de los ríos y las zonas de biodiversidad endémica, nativa y migratoria, son objeto de protección especial por parte de los poderes públicos para garantizar su gestión y preservación como bienes fundamentales de la Nación. Los ríos, lagos, lagunas, playas y costas nacionales pertenecen al dominio público y son de libre acceso, observándose siempre el respeto al derecho de propiedad privada. La ley regulará las condiciones, formas y servidumbres en que los particulares accederán al disfrute o gestión de dichas áreas.”


Mas adelante, en el artículo 16 regula las áreas protegidas y el artículo 17 aborda el aprovechamiento de los recursos naturales.


Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la Constitución de la República Dominicana, regula lo que denomina “los derechos colectivos y del medio ambiente”. En esta materia parece hacer un re-direccionamiento de los derechos colectivos y difusos directamente al medio ambiente, ya que el artículo 66 señala:

“El Estado reconoce los derechos e intereses colectivos y difusos, los cuales se ejercen en las condiciones y limitaciones establecidas en la ley. En consecuencia protege: 

1) La conservación del equilibrio ecológico, de la fauna y la flora; 

2) La protección del medio ambiente; 

3) La preservación del patrimonio cultural, histórico, urbanístico, artístico, arquitectónico y arqueológico.”


Finalmente, la Constitución de la República Dominicana reconoce en su artículo 67, en forma bastante extensiva y con una serie de principios aledaños, el derecho humano a un medio ambiente sano. En efecto, esta disposición constitucional indica:

“Constituyen deberes del Estado prevenir la contaminación, proteger y mantener el medio ambiente en provecho de las presentes y futuras generaciones. En consecuencia: 

1) Toda persona tiene derecho, tanto de modo individual como colectivo, al uso y goce sostenible de los recursos naturales; a habitar en un ambiente sano, ecológicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo y preservación de las distintas formas de vida, del paisaje y de la naturaleza; 

2) Se prohíbe la introducción, desarrollo, producción, tenencia, comercialización, transporte, almacenamiento y uso de armas químicas, biológicas y nucleares y de agroquímicos vedados internacionalmente, además de residuos nucleares, desechos tóxicos y peligrosos; 

3) El Estado promoverá, en el sector público y privado, el uso de tecnologías y energías alternativas no contaminantes; 

4) En los contratos que el Estado celebre o en los permisos que se otorguen que involucren el uso y explotación de los recursos naturales, se considerará incluida la obligación de conservar el equilibrio ecológico, el acceso a la tecnología y su transferencia, así como de restablecer el ambiente a su estado natural, si éste resulta alterado; 

5) Los poderes públicos prevendrán y controlarán los factores de deterioro ambiental, impondrán las sanciones legales, la responsabilidad objetiva por daños causados al medio ambiente y a los recursos naturales y exigirán su reparación. Asimismo, cooperarán con otras naciones en la protección de los ecosistemas a lo largo de la frontera marítima y terrestre.”


Por último, cabe mencionar que la Constitución de la República Dominicana no solamente aborda el medio ambiente, y los recursos naturales desde la perspectiva de los derechos, sino también desde el punto de vista de los deberes fundamentales de las personas.


Una Constitución similar a la de República Dominicana de 2010 es la Constitución de la República de Bolivia de 2009. Igualmente como ocurre con Republica Dominicana, en Bolivia, la Constitución declara como fines y funciones esenciales del Estado “promover y garantizar el aprovechamiento responsable y planificado de los recursos naturales” y “la conservación del medio ambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras.”


Luego, en el título II denominado de los derechos fundamentales y garantías, en forma previa a la ordenación sistemática de, los derechos fundamentales, en el capitulo denominado genéricamente derechos fundamentales, la Constitución de Bolivia reconoce en su artículo 16, el derecho humano al agua y a la alimentación. En efecto, el mencionado precepto señala:

“I. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentación
II. El Estado tiene la obligación de garantizar la seguridad alimentaria, a través de una alimentación sana, adecuada y suficiente para toda la población.”

Luego, estos derechos humanos son completados y complementados mediante la regulación constitucional de los servicios básicos de agua potable y alcantarillado, en línea con el régimen internacional del derecho humano de acceso al agua potable y al saneamiento. En efecto, el artículo 20 menciona:

“I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los servicios básicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones.
II. Es responsabilidad del Estado, en todos sus niveles de gobierno, la provisión de los servicios básicos a través de entidades públicas, mixtas, cooperativas o comunitarias. En los casos de electricidad, gas domiciliario y telecomunicaciones se podrá prestar el servicio mediante contratos con la empresa privada. La provisión de servicios debe responder a los criterios de universalidad, responsabilidad, accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, eficacia, tarifas equitativas y cobertura necesaria; con participación y control social.
III. El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son objeto de concesión ni privatización y están sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley.”

Luego, en el capitulo V titulado Derechos Sociales y Económicos, del Título II, sección I, titulada derecho al medio ambiente, la Constitución de Bolivia aborda derechamente este derecho, señalando en su artículo 33:

“Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones, además de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.”


Además, junto con lo anterior, el mismo texto constitucional, coherente con su anterior declaración del medio ambiente como un interés colectivo o difuso, consagra la acción popular para ejercer acciones en defensa del derecho a un medio ambiente sano.
 Por último, cabe hacer notar la creación en la Constitución de Bolivia de una jurisdicción agroambiental, especialmente encargada de conocer de materias vinculadas con el medio ambiente y los recursos naturales.


Por su parte, y en términos muy similares a la Constitución de Bolivia, la Constitución de Ecuador de 2008, incluye significativamente, dentro del Título II, denominado de los derechos, en el capítulo segundo titulado “Derechos del buen vivir”, en su sección primera, titulada “Agua y alimentación”, el derecho humano al agua. En efecto, en su artículo 12, se señala:

“El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso público, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.”


En la sección segunda de este mismo capítulo, que se denomina “Ambiente sano”, la Constitución de Ecuador reconoce el derecho a vivir en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. En efecto, el artículo 14 indica:

“Se reconoce el derecho de la población a vivir en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés público la preservación del ambiente, la conservación de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del país, la prevención del daño ambiental y la recuperación de los espacios naturales degradados.”


Luego, en el capítulo sexto, denominado derechos de libertad, la Constitución de Ecuador reconoce la función y responsabilidad social y ambiental de la propiedad, y, acto seguido, reconoce y garantiza a las personas, en el artículo 66 N°27:

“El derecho a vivir en un ambiente sano, ecológicamente equilibrado, libre de contaminación y en armonía con la naturaleza.”

Como una gran novedad, muy interesante en el desarrollo de un constitucionalismo latinoamericano con raíces fuertemente indígenas, y por tanto, comunitarias, portadora de una visión del mundo y de la sociedad, no individual ni colectiva, sino propiamente holística, la Constitución de Ecuador incorpora en el Capitulo séptimo los “derechos de la naturaleza”. Quizás esta incorporación pueda ser novedosa, pero la visión del mundo y de la sociedad verdaderamente holística, se encuentra presente en no solo en la región americana, sino también en África y en Asia. De este modo, la Constitución de Ecuador señala en su artículo 71:

“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrá exigir a la autoridad pública el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitución, en lo que proceda.

El Estado incentivará a las personas naturales y jurídicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverá el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.”

Y, luego, en su artículo 74, refuerza la idea, afirmando:

“Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendrán derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no serán susceptibles de apropiación; su producción, prestación, uso y aprovechamiento serán regulados por el Estado.”

Al igual que lo hace la Constitución de la Republica Dominicana, la Constitución de Ecuador establece, en su artículo 83 N°6, deberes de las personas respecto de los derechos de la naturaleza y el medio ambiente y los recursos naturales.


En el capítulo denominado “Biodiversidad y recursos naturales”, sección primera titulada “Naturaleza y ambiente”, la Constitución de Ecuador establece los principios que van a regir el medio ambiente, entre los cuales se destaca “la participación activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas”. En efecto, el artículo 395 de la Constitución de Ecuador menciona:

“1. El Estado garantizará un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneración natural de los ecosistemas, y asegure la satisfacción de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

2. Las políticas de gestión ambiental se aplicarán de manera transversal y serán de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas las personas naturales o jurídicas en el territorio nacional.

3. El Estado garantizará la participación activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificación, ejecución y control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicarán en el sentido más favorable a la protección de la naturaleza.”


Posteriormente, al igual que la Constitución de Bolivia, la Constitución de Ecuador consagra la acción popular para ejercer acciones en defensa del derecho a un medio ambiente sano. En efecto, el artículo 397 indica que “[…] Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natural o jurídica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los órganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el daño ambiental materia de litigio. La carga de la prueba sobre la inexistencia de daño potencial o real recaerá sobre el gestor de la actividad o el demandado.”


Además, en línea con los estándares internacionales, la Constitución de Ecuador reconoce el derecho a la consulta a la comunidad afectada con la decisión ambiental. En efecto, el artículo 398 señala:

“Toda decisión o autorización estatal que pueda afectar al ambiente deberá ser consultada a la comunidad, a la cual se informará amplia y oportunamente. El sujeto consultante será el Estado. La ley regulará la consulta previa, la participación ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoración y de objeción sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorará la opinión de la comunidad según los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposición mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisión de ejecutar o no el proyecto será adoptada por resolución debidamente motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.”


Junto con ello, la Constitución de Ecuador crea una Defensoría del Medio Ambiente y la Naturaleza.
 


Desde el punto de los recursos naturales, al igual que ocurre con la Constitución de República Dominicana y con la Constitución de Bolivia, en el caso de la República de Ecuador, la Constitución regula extensivamente dichos recursos, declarando que son de propiedad inalienable del Estado.
 Asimismo, del mismo modo que ocurre con estas Constituciones, en Ecuador, la Constitución hace una referencia especial a los recursos hídricos, introduciendo dos principios elementales, que también se encuentran presentes en República Dominicana y Bolivia. Estos principios elementales en materia de conservación, recuperación y manejo integral del agua son el principio de desarrollo sustentable y, por otro lado, la introducción con rango constitucional de la prioridad en el consumo humano entre los diversos usos posibles del agua.

1.2.2. Protección aparentemente procesal del medio ambiente


Como se ha mencionado más arriba, en ocasiones se sostiene que la protección del medio ambiente se compone de una protección material representada por el derecho al medio ambiente sano, y de una protección más adjetiva representada por los derechos procesales –todos los cuales son a la vez derechos humanos- que servirían para auxiliar la satisfacción o correcta garantía del derecho a un medio ambiente sano. Estos derechos humanos considerados de naturaleza procedimental en el medio ambiente son el acceso a la información ambiental, la participación ambiental y el acceso a la justicia ambiental. Nuestra opinión es que todos estos derechos humanos juegan un rol trascendente en la protección del medio ambiente y todos forman parte del aspecto material de la protección constitucional del medio ambiente. Mas que plantear que lo procedimental auxilia lo sustantivo, se podría sostener que todos estos derechos humanos contribuyen de la misma manera porque los derechos humanos son indivisibles, interrelacionados e interdependientes. A continuación examinaremos esta aseveración.

En 1998, en el contexto europeo, se adoptó en Aarhus (Dinamarca) la Convención sobre el acceso a la información, la participación ciudadana y el acceso a la justicia en la toma de decisiones en asuntos ambientales (Convención de Aarhus), la cual entró en vigor el 30 de octubre de 2001. Posteriormente, la Convención de Aarhus fue abierta para la adhesión de Estados que no son miembros de la Comisión Económica para Europa. Esta Convención consagra tres pilares en la esfera ambiental, a saber, el acceso a la información, el acceso a la participación y el acceso a la justicia. Estos pilares presentan una doble dimensión. Por un  lado, estos pilares representan un aspecto material de la protección del medio ambiente. Y, por otro, estos pilares reflejan también un aspecto procesal de la referida protección. Se trata, en consecuencia, de un instrumento regional pero abierto a la adhesión de otros Estados, que proporciona estándares mínimos para que los países adopten en sus ordenamientos jurídicos nacionales y las adecuen.


Kofi Annan ha sostenido respecto de la Convención de Aarhus que “es la iniciativa más ambiciosa que se haya emprendido jamás en la esfera de la democracia ambiental bajo los auspicios de las Naciones Unidas.”
 Esto demuestra que el acceso a la información, la participación ciudadana y el acceso a la justicia en la toma de decisiones en asuntos ambientales es una parte substancial de un orden democrático. En efecto, en este sentido se ha sostenido que “[l]a Convención de Aarhus confiere derechos a la población e impone obligaciones a los gobiernos y a las autoridades públicas en materia de acceso a la información, participación pública en la toma de decisiones y acceso a la justicia en asuntos ambientales. Incorpora de esta manera criterios de protección ambiental a la rendición de cuentas de los gobiernos, haciendo patente que el desarrollo sostenible sólo puede lograrse con la participación de todas las partes interesadas.”
 En este contexto, desde la perspectiva de la evaluación de impacto ambiental como una vía posible para la realización de acceso a la información, la participación pública y el acceso a la justicia en materia ambiental, se ha sostenido que “[l]a efectiva aplicación de estos instrumentos diseñados para la protección ambiental implicará que la mejora de la calidad de vida de la generación presente se haga extensiva a las futuras en cumplimiento del principio de equidad intergeneracional.”


Y, al mismo tiempo, el enfoque material del derecho de acceso a la información, la participación ciudadana y el acceso a la justicia en la toma de decisiones en asuntos ambientales refleja la íntima conexión entre los derechos humanos y el orden democrático. En efecto, el derecho de acceso a la información, el derecho a la participación y el derecho de acceso a la justicia en la toma de decisiones en asuntos ambientales son derechos humanos de todos los individuos que se ven potenciados y que adquieren una especial relevancia en los procesos de toma de decisiones ambientales. 


La Constitución chilena reconoce el derecho de acceso a la información en su artículo 8 en relación con el articulo 19 N°12; el derecho a la participación en su artículo 1° inciso 5° en relación con el artículo 13, 15 y 19 N° 14; y el derecho de acceso a la justicia en su artículo 19 N° 3. Como se sabe, por mandato del artículo 5° de la Constitución, estos estándares constitucionales se encuentran completados y complementados con el mismo rango jerárquico por los derechos reconocidos en los tratados internacionales de derecho humanos y ratificados por Chile. En este sentido, cabe mencionar muy especialmente, la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en sus artículos 1, 2, 8, 23, 25 y 26. Sobre esto último, es importante retener que el articulo 23 N°1 (a) de la Convención antes mencionada consagra el derecho “de participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos”. Es por eso que la participación efectiva y la audiencia de la comunidad afectada a través de los procesos de evaluación de impacto ambiental constituyen formas particulares de ejercicio de este derecho humano. Así, se ha señalado que “[l]a finalidad de las mismas es que las personas se involucren, de manera protagónica, en aquellas decisiones susceptibles de afectarlas directa o indirectamente. La audiencia pública permite que lo que conoce el decisor (aspectos técnicos y políticos), se una, complete o complemente con los deseos y conocimientos de la sociedad.”


Además, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 en sus artículos 1, 2, 14 y 25. Este último precepto reconoce igual derecho humano que el mencionado en el artículo 23 precedente. Igualmente, desde el punto de vista de la interpretación de estos derechos de carácter constitucional, ya sea que formalmente estén contenidos en la constitución o en los tratados respectivos, otros tratados internacionales de derecho humanos aun no ratificados por Chile, o bien, otros instrumentos internacionales pertinentes pero no vinculantes, pueden servir al intérprete de guía y orientación preferente, para alcanzar una interpretación integral armónica y coherente.

En el orden del derecho humano de acceso a la información ambiental, el derecho a participar en la toma de decisiones ambientales y el derecho de acceso a la justicia en los asuntos ambientales, recientemente se ha producido un gran avance en el ámbito regional americano. En efecto, el miércoles 17 de abril de 2013, un grupo de países de América Latina y el Caribe aprobaron en Guadalajara, México, un Plan de Acción hasta 2014 “para avanzar hacia la firma de un convenio regional u otro instrumento que permita la implementación cabal de los derechos de acceso a la información, participación y justicia en asuntos ambientales para el desarrollo sostenible en la región.”


La Secretaría Ejecutiva de la Comisión Económica para America Latina y el Caribe (CEPAL), Alicia Bárcena, afirmó que “la implementación cabal del Principio 10 busca transparencia, justicia y acceso a la información para la profundización de la igualdad social y la democracia, y la eliminación de las asimetrías locales y globales”.


Vale la pena recordar que el Principio 10 de la Declaración de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 señala que “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participación de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona deberá tener acceso adecuado a la información sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades públicas, incluida la información sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, así como la oportunidad de participar en los procesos de adopción de decisiones. Los Estados deberán facilitar y fomentar la sensibilización y la participación de la población poniendo la información a disposición de todos. Deberá proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de daños y los recursos pertinentes.”


Del mismo modo, cabe hacer presente que “el Plan de Acción acordado en Guadalajara es el resultado de la Declaración sobre la aplicación del principio 10 de la Declaración de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, firmada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Río+20) en junio de 2012 en Brasil.”
 Mediante esta Declaración, un grupo de Estados, entre ellos Chile, afirmaron: “reconocemos y subrayamos que los derechos de acceso a la información, participación y justicia en materia ambiental son esenciales para la promoción del desarrollo sostenible, de la democracia y de un medio ambiente sano, y aportan múltiples beneficios tales como: contribuir a tomar mejores decisiones y aplicarlas más eficazmente; involucrar al público respecto de los problemas ambientales; aportar a la rendición de cuentas y la transparencia en la gestión pública; y facilitar un cambio en los patrones de producción y consumo.”


El Plan de Acción acordado en Guadalajara contiene, en general, dos líneas de trabajo. Por un lado, fortalecer la cooperación y la capacitación y, por otro, extremadamente relevante, avanzar en la elaboración de un instrumento jurídico regional tendiente a garantizar los derechos de la ciudadanía a la información, participación y justicia en temas ambientales.


La Declaración de 2012 y el Plan de Acción de 2013, ambos antes mencionados, que apuntan a fortalecer y garantizar efectivamente los derechos humanos a la información, participación y al acceso a la justicia en el ámbito de la protección ambiental para asegurar el desarrollo sostenible, resultan totalmente pertinentes para el contexto jurídico actual, en relación con los proyectos de inversión o desarrollo y la evaluación de impacto ambiental.

La importancia de la participación pública en los procesos de decisión y de gestión ambiental es creciente y crucial, por eso que es vital un reconocimiento amplio del derecho de acceso a la información pública, en este caso, ambiental, y la garantía del ejercicio de la libertad de expresión.
 La participación social y la información ambiental se retroalimentan mutuamente, es decir, no hay goce efectivo del derecho a la participación sin acceso al derecho a la información. Es por esta razón que Brañes ha afirmado que el derecho a la información ambiental es el correlato indispensable del derecho a la participación de la comunidad, del derecho de acceso a la justicia en la esfera ambiental.
 Incluso más, se ha sostenido correctamente que la información ambiental constituye una base fundamental en la construcción del Estado de Derecho
. Por lo tanto, en esta línea, es adecuado resaltar que el acceso a la información ambiental es un presupuesto sine qua non para el logro de la justicia ambiental.
 A contrario, y en este ámbito, la falta de información ambiental no sólo es peligrosa, sino que fomenta la ineficacia y el déficit de cumplimiento de la normativa ambiental.
 En definitiva, derecho de acceso a la información, derecho a la participación y derecho de acceso a la justicia en el ámbito medioambiental se fortalecen recíprocamente y contribuyen a alcanzar la justicia en materia ambiental.


Wanderley Lima ha sostenido que el derecho de acceso a la información ambiental “es un prerrequisito para el eficiente ejercicio del derecho humano al medio ambiente sano por los ciudadanos, a través del derecho a la participación.
. Exactamente lo mismo se puede predicar del derecho a la participación en el proceso de toma de decisiones ambientales y el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales. Dicho de otro modo, el derecho de acceso a la información ambiental, el derecho a la participación ambiental y el derecho de acceso a la justicia en la esfera ambiental, tanto en su vertiente material como procesal, son consubstanciales y contribuyen a realizar el derecho humano al medio ambiente sano. Esto último no es ninguna novedad si se toma en consideración que los derechos humanos tienen como características principales la indivisibilidad, interrelación, e interdependencia. En consecuencia, respeto y protección de los derechos humanos y consentimiento activo, participativo e informado de los individuos, comunidades y pueblos respecto de las actuaciones de las autoridades públicas en materia ambiental, encuentra un directo correlato con la democracia ambiental.

2. Democracia ambiental

Desde el punto de vista democrático, la República de Chile se define, en el artículo 4° de la Constitución, como un régimen democrático, el cual sitúa, de acuerdo con el artículo 1° inciso 1° de la Constitución, en su centro y fundamento, los valores de la libertad y de la igualdad, y por sobre todo, el de la dignidad humana. Gomes Canotilho, indica que “el principio democrático constitucionalmente consagrado es más que un método o técnica de elección de los gobernantes por los gobernados, pues, como principio normativo, considerado en sus diversos aspectos políticos, económicos, sociales y culturales, él aspira a tornarse impulso dirigente de una sociedad.”
 La democracia ubica en su vértice fundamental la participación. Sin participación no hay democracia. Entendiendo que la participación es una manifestación de los derechos políticos, Sarlet y Almagro han sostenido que la “finalidad que convierte a los derechos políticos en parámetro de legitimidad del principio democrático es atribuir al ciudadano la capacidad jurídica de intervenir en la gestión de los asuntos públicos”.


Un ciudadano informado es un individuo activo y participativo.
 La participación requiere del acceso a la información y de la libertad de expresión ambiental. Para esto, la educación ambiental juega un rol elemental en una sociedad democrática. Un ciudadano educado ambientalmente es un individuo consciente ambientalmente y potencial contribuyente al equilibrio medio ambiental. Velázquez, citado por Carrero y García, ha señalado que educación ambiental es “[u]n proceso integral, político, pedagógico, social, orientado a conocer y comprender la esencia de la situación ambiental, para propiciar la participación activa, consciente y organizada de la población en la transformación de su realidad, en función de un proyecto de sociedades ambientalmente sustentables y socialmente justas.”


La educación ambiental permite aumentar el nivel de cultura ambiental y de conocimiento y comprensión comunitaria sobre el proyecto con impacto ambiental. De este modo, dentro de los progresos potenciales que se pueden alcanzar en una sociedad con el proceso de educación ambiental se encuentra el empoderamiento ambiental de las respectivas sociedades, esto es, cambios de conducta hacia un comportamiento más activo y construcción de redes comunitarias que instalan vínculos para la participación colectiva en la problemática ambiental y sanitaria.
 En esta perspectiva, y desde un punto de vista general, la EIA es una manifestación concreta de la democracia y, a su vez, es requisito de la misma. Esta expresión de la democracia se desarrolla en el ámbito clave y cardinal para el ser humano, y la comunidad en general, de la expansión económica y la preservación del medio ambiente. De esta manera, la evaluación de impacto ambiental es una forma específica de vehicular el ejercicio de la democracia, lo que configura aquello que podríamos denominar la democracia ambiental.

2.1. Crisis de gobernabilidad, también ambiental


Uno de los principios orientadores de la participación pública en las decisiones relativas al medio ambiente es el principio de receptividad, ya que “uno de los principales motivos de la falta de interés por participar se explica en la sensación de frustración de los afectados, quienes consideran que los resultados del proceso no fueron recogidos ni incorporados en las decisiones finales.”
 Este es un elemento que se proyecta y se encuentra presente en todos los ámbitos de la participación pública en los asuntos de interés general, en el sentido de que la falta de receptividad provoca la falta de interés por seguir los canales de participación y de diálogo y potencia riesgosamente el conflicto social. La no consideración, la frustración, la rabia, son componentes inestables de una fórmula social, sobre todo cuando se encuentran vinculados a aspectos de salud, jubilación, medioambiente, o de educación. Así, por ejemplo, Mario Waissbluth escribía recientemente: “Educación 2020 trabaja con muchas escuelas y liceos vulnerables. Nuestro equipo está casi todos los días dialogando con directivos, profesores, apoderados y estudiantes. Les pregunté, al grano: no entiendo bien, explíquenme la rabia. No vacilaron, su respuesta fue breve y aún más al grano: "el ninguneo".”


Es un lugar común en nuestros días referirse a la crisis de representatividad de las instituciones estatales que debieran asegurar una gobernabilidad democrática. La noción misma de crisis de representatividad –sobre la que se ha construido el modelo de democracia representativa- se encuentra en la vereda opuesta a la idea de gobernabilidad y que esta gobernabilidad sea el fruto de un ejercicio democrático. En esta línea, Estrada ha sostenido que “[s]i no hay duda que numerosos actores sociales están profundamente decepcionados por las formas que ha adoptado la democracia representativa en sus países respectivos, ellos no son capaces de utilizar todos los recursos y las diferentes instituciones para alcanzar sus reivindicaciones así como demandan una aplicación real de la igualdad y de las libertades a fin de que sus diferentes regímenes democráticos reconozcan y le proporcionen su lugar a la cuestión social así como a aquella de la participación de los más vulnerables en los asuntos públicos.”


Como se ha observado anteriormente, crisis de gobernabilidad y crisis de representatividad se retroalimentan y se justifican mutuamente. Ambas crisis tienen a la base una puesta en tela de juicio del entendimiento de una democracia del siglo XXI, en un contexto de inmediatez, empoderamiento y globalización creciente. Estas dos crisis antes mencionadas trasuntan, a su vez, una crisis de la visión formal de la democracia, propia de la democracia representativa.
 Los individuos, comunidades y pueblos parecen exigir representantes que rindan cuenta y que a su respecto se hagan efectivas sus diversas responsabilidades cuando no cumplan con los compromisos que han adquirido ante la población. Los individuos, comunidades y pueblos parecen exigir en forma creciente que aquellos que los gobiernas satisfagan un estándar mínimo, no sólo de transparencia y probidad, sino, por sobre todo, de respeto y cumplimiento de valores y principios comunes y compartidos. Uno de estos valores y principios cuyo respeto y cumplimento se exige intensamente es la preocupación y la protección de la integridad y la integralidad del medio ambiente y la naturaleza. Así, Costa y Fuentes han mencionado que “[l]a crisis de representatividad que evidencia actualmente la gobernabilidad democrática también se verifica en la forma de conducir los asuntos ambientales, que al tener un latente factor de conflictividad, exigen de mayores niveles de representación y legitimidad. En efecto, como ha quedado en evidencia con los últimos acontecimientos sociales, hace bastante tiempo ya que la participación no puede ser entendida como el sólo ejercicio del derecho a voto sino más bien demanda una mayor vinculación e incidencia frente a los asuntos de interés público.”


De esta manera, una manifestación de esta verdadera crisis de gobernabilidad ambiental se refleja en la falta de confianza de la población en general, y de los grupos vulnerables en particular, en cuanto a que la autoridad pública cumplirá efectivamente con su deber de proteger y preservar el medio ambiente. En otras palabras, se plantea una crisis de confianza en cuanto a que la autoridad pública cumplirá con su obligación constitucional de alcanzar el bien común y realizar la justicia ambiental. En este sentido Svampa observa que “[l]a noción de justicia medioambiental implica el derecho a un ambiente seguro, salubre y productivo para todos; el medio ambiente es considerado como un todo, comprendiendo sus dimensiones ecológicas, físicas, inmobiliarias, sociales, políticas, estéticas, y económicas. La justicia ambiental recurre a las condiciones en las cuales este derecho puede ser ejercido libremente para preservar, respetar y permitir el pleno desarrollo de las identidades individuales y colectivas, y de la dignidad y de la autonomía de las comunidades.”
 A este respecto, cabe hacer presente que constituye una obligación de derechos humanos –constitucional e internacional- respetar, proteger y garantizar el derecho a un ambiente sano. Desde el punto de vista del derecho constitucional chileno esta obligación encuentra su fundamento en el articulo 19 N° 8 de la Constitución.
 En cuanto al derecho internacional, esta obligación se justifica por el artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos interpretado armónica y coherentemente a la luz del artículo 11 del Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos económicos, sociales y culturales, conocido como Protocolo de San Salvador, de 1988.
 Pero, además, en el ámbito latinoamericano, especialmente en órdenes constitucionales como Ecuador y Bolivia, las reivindicaciones por justicia ambiental se complementan con nuevos conceptos tales como el “buen vivir”. En efecto, “[v]ivir bien o buen vivir, suma kausay o suma qamaña, tiende a imponerse por sobre otras ideas tales como “el medio ambiente justo, porque tiende un puente entre el pasado y el futuro, entre el marco comunitario y la consideración ecológica.”


Todas estas crisis, de gobernabilidad, de representatividad y por tanto de la democracia, acarrean como consecuencia, también, una crisis social, uno de cuyos aspectos es la crisis ambiental. En este orden de cosas, Svampa ha señalado que “[p]or conflictos sociales en torno a las cuestiones medio ambientales nosotros entendemos los conflictos vinculados al acceso y al control de los recursos naturales que suponen, de parte de los actores en presencia, intereses y valores diferentes en un contexto de asimetría de poder.”


Crisis social implica conflictividad social y crisis ambiental significa conflictividad ambiental. Respecto de esto último, Svampa sugiere que los conflictos sociales y ambientales “manifiestan una divergencia de fondo relativa a la noción de desarrollo”.
 A propósito de estos último, desde 1987, con la publicación del informe Nuestro Futuro Común, se consolida la expresión de desarrollo sustentable o durable, que en el fondo “entiende que el crecimiento es considerado no como un fin en sí, sino como un medio, lo que reubica en el primer plano el compromiso frente a las generaciones futuras así como el respeto de la integridad de los sistemas naturales que permiten la vida sobre el planeta.”


Los conflictos medioambientales han aumentado en las últimas décadas, no sólo en Chile sino en varias regiones del mundo, especialmente en, aquellas que detentan importantes riquezas naturales. Muchos de estos conflictos medio ambientales involucran pueblos indígenas porque, como una tendencia, estos pueblos se encuentran asentados, normalmente, sobre grandes riquezas naturales, el denominado oro verde. Esto es lo que algunos autores llaman la “maldición de la abundancia”.
 En este sentido, Svampa ha dicho que “[e]sta problemática pone el acento sobre las desigualdades relativas a los gastos medioambientales, a la ausencia de participación y de democracia, al racismo medio ambiental hacia los pueblos indígenas privados de sus territorios en beneficio de proyectos no durables, y en fin, la discriminación en razón del genero así como, la deuda ecológica.”
 Algo similar expresa Jordano Fraga con su término desarrollo ecológico, respecto del cual “no descarta en determinados supuestos la constitucionalidad de la prevalencia del bien jurídico ambiental sobre el desarrollo de determinadas actividades económicas, en los casos en que el ejercicio de éstas sea incompatible con los objetivos de la preservación del medio ambiente.”


América Latina ha sido una de las regiones más afectadas por esta tendencia mundial. Así, en Perú, por ejemplo, los pueblos y organizaciones indígenas se han movilizado para reclamar en contra de la legislación nacional que autoriza la explotación de los recursos naturales en la Amazonia. Las organizaciones indígenas se oponen a la deforestación y a la explotación del subsuelo ya que implica un cambio drástico en su medio ambiente y sus modos de vida. En esta línea, uno de los principales conflictos sociales actuales, en su vertiente ambiental, se ve representado por el denominado extractivismo, y consecuentemente, la intervención, como actor relevante, de la industria extractiva. Por esta razón, es muy importante incorporar al sector empresarial en las políticas públicas y en el sistema de protección ambiental, de tal manera que asuman su compromiso social y cumplan con sus deberes jurídicos a este respecto.
 Desde el punto de vista de su significado, Svampa indica que el extractivismo “está fundado sobre la apropiación irresponsable de recursos naturales no renovables, creando nuevas disimetrías económicas, políticas y medio ambientales entre el Norte y el Sur”


Con todo, Svampa ha señalado que “[u]na de las consecuencias del actual impulso extractivista es la multiplicación de los conflictos sociales en torno a las cuestiones medioambientales”.
 Como se ha observado anteriormente, las mutaciones del Estado en los albores del siglo XXI, dentro de un nuevo constitucionalismo, implica que el fin del Estado es el desarrollo integral de su población y la protección de su dignidad y derechos. Cuando esto no se cumple, se desata una crisis de confianza respecto de los órganos y autoridades del Estado. Así, Lavaud menciona que “la reacción del gobierno frente a las empresas mineras contaminantes y a aquellos que protestan contra los daños que sufren, no son convincentes en cuanto a su voluntad de luchar realmente por la defensa del medio ambiente.”
 

El acento sobre la cuestión ambiental, que han puesto las organizaciones indígenas, está vinculado a las reivindicaciones territoriales y de sus recursos naturales. Esta visión “permite conjugar consideraciones propiamente ecológicas (privación y contaminación de la tierra por la explotación del subsuelo), con consideraciones religiosas sobre la tierra madre (objeto de numerosos rituales y apoyo de mitos fundadores) y consideraciones relativas a ilícitos y a las extracciones de capitalistas y neoliberales.”


En el caso de proyectos de desarrollo o inversión que afecten a los pueblos indígenas, este derecho a la participación y la democracia ambiental, adquieren un perfil determinado. En efecto, en este contexto, además de todos los fundamentos de derechos humanos antes mencionados, hay que agregar el respeto del derecho colectivo a la identidad cultural, a la igualdad, a la propiedad colectiva de sus tierras, territorios y recursos naturales, todos los cuales encuentran su fuente en el derecho colectivo a la autodeterminación de los pueblos indígenas, cuya realización efectiva es imprescindible para su supervivencia física y etnocultural.

2. 2. Participación ambiental

En el corazón de esta noción de democracia ambiental se encuentra, por cierto, el derecho a la participación, elemento esencial del derecho a la democracia. Y, esta última afirmación se efectúa, no obstante que, en general, la participación ambiental es abordada únicamente desde la perspectiva de los derechos procedimentales en el contexto ambiental.
 E incluso, a veces, se realiza la distinción entre participación política y participación administrativa, intentando separar ambas.
 Quizás, una alternativa a esta visión sea el enfoque de derechos, en el sentido de que todos los derechos humanos son interdependientes e interrelacionados. Por tanto, el derecho a la información, el derecho a la participación y el derecho al acceso a la justicia ambiental son todos derechos humanos cuyo respeto protección y satisfacción es necesaria para la realización plena del derecho a un medio ambiente sano. Incluso más, Sarlet y Almagro afirman que “los derechos fundamentales son proyección material en el Estado constitucional del principio democrático”.
  Vinculado con lo anterior se encuentran los distintos títulos legítimos de participación ambiental. Así, desde la perspectiva española y considerando la legitimidad del interés ambiental (el individuo como titular de intereses propios –uti singulus- o titular de intereses como miembro de la comunidad –uti cives-) se ha afirmado que “cuando un ciudadano participa en un procedimiento (en sentido amplio), esgrimiendo su derecho a un medio ambiente adecuado, es portador al mismo tiempo de una posición jurídica individual (el derecho al medio ambiente consagrado por el artículo 45 CE, como derecho público subjetivo) y de una posición jurídica colectiva. Y es que un derecho o interés colectivo tiene a la vez por titular al individuo y a la comunidad. Esta matización no es simplemente terminológica, pues la importante consecuencia que de ella se deriva consiste en el fortalecimiento de la posición desde la que se participa y el propio contenido de la participación. Esta no sólo será la posibilidad de esgrimir datos desconocidos para la Administración, o de ser oído a los efectos de conformar la decisión administrativa soberana, burocrática y discrecional, sino también, y esto es lo más importante, la posibilidad de controlarla desde parámetros sustantivos de sujeción no meramente reaccionales.”


La participación de los individuos de una comunidad, entendida como el ejercicio permanente de un derecho a un gobierno democrático, es consubstancial a la democracia, es lo que la explica, es lo que la mantiene y es su fin continuado.
 Se acerca un poco a esta noción global del derecho a la participación lo señalado por Costa y Fuentes, cuando estos entienden “por participación ciudadana aquellas actividades voluntarias mediante las cuales los miembros de la sociedad civil, pueden intervenir fundamentalmente en tres esferas: en la elección de sus gobernantes (directa o indirectamente), en la gestión pública y en el ejercicio del control ciudadano.”
 Este aspecto del control es fundamental para explicar la relevancia de la participación pública ambiental (que algunos la consideran como participación funcional), ya que “el alcance, calidad y contenido de las relaciones entre la sociedad y su entorno dependerán en buena medida de la potenciación y del ejercicio de los medios que la participación funcional ofrece como mecanismo de control y de influencia en la aplicación del Derecho.”
 Sarlet y Almagro, por su parte, llenan de contenido la participación política del ciudadano siguiendo una triple vertiente: “a) de forma directa (principalmente mediante las figuras jurídicas del referendo, el plebiscito y la iniciativa legislativa popular); b) de forma indirecta, mediante la elección de los representantes que conformarán la voluntad de los órganos representativos del Estado; c) mediante la directa incorporación del ciudadano a los poderes estatales o bien a la función pública.”


La participación pública tiene la ventaja de dotar al proceso de toma de decisiones de transparencia, equidad y legitimidad, permitiendo el fortalecimiento de vínculos al interior de la comunidad, precisamente porque encuentra su justificación en el ejercicio mismo del derecho a la participación democrática, del gobierno por propio consentimiento y del principio de soberanía popular. Esto último adquiere una dimensión particular, por el interés creciente de la protección y preservación ambiental al interior de la comunidad. Así, Costa y Fuentes destacan que una de las ventajas de la participación pública en el proceso de toma de decisiones en asuntos ambientales es que permite “incorporar al proceso de evaluación los conocimientos, propuestas de la comunidad local; mejorando los proyectos. Por lo demás, se promueven relaciones, diálogo, intercambio y cooperación entre la comunidad, el proponente y los servicios públicos; se fortalecen las capacidades de la ciudadanía; se amplía y canaliza la entrega de información de acuerdo a las características propias de cada comunidad, y; se reviste al proceso de toma de decisiones de transparencia y legitimidad, estableciendo relaciones armónicas con la comunidad.”

2.2.1. Participación social

La participación social es fundamental en los procesos vinculados a la toma de decisiones en relación con asuntos ambientales. La participación social implica el involucramiento directo de la comunidad afectada en el proceso de toma de decisiones y en la adopción final de la decisión misma. Tal como Bishop señalara hace más de 30 años, “como regla general se debería proporcionar la oportunidad de participar a todos. El público podría elegir participar o no participar. Es su prerrogativa. Pero el Estado (sic) debería asegurar que esta elección fuera siempre posible para el público.”
 Ahora bien, Echavarren ha sostenido que “[u]na forma de obtener información y cooperación por parte de la comunidad local es a través de la participación social, un apartado que es inherente a la evaluación de impacto ambiental.”
 Pero la participación social que se propone en la toma de decisiones ambientales va más allá de una mera difusión o comunicación social o bien, de una  capacidad de búsqueda y entrega de información ambiental. Bishop, por ejemplo, tiende a identificar participación con comunicación social. Así, este autor ha afirmado que “desde el momento en que la participación pública es esencialmente un proceso de comunicación social, sin la identificación del público involucrado en este proceso, no puede operar efectivamente.”
 En esta línea, Echavarren nos menciona cuatro posibles modelos de comunicación con el grupo o comunidad afectada por el impacto ambiental del proyecto. “Se observan cuatro modelos de procesos de comunicación: 1) modelo de difusión, donde se concentran las fases de provisión de información; 2) modelo de recogida, donde se incluyen los procesos de retroalimentación, identificación y evaluación de problemas entre otros; 3) modelo de interacción, que engloba los mecanismos de logro de consenso social; y 4) modelo de difusión-recogida, donde se hacen públicas las conclusiones del informe de evaluación.”
 Por cierto que resulta muy relevante identificar la comunidad afectada, que puede ser local, regional, estatal, o incluso internacional. Pero, a nuestro entender la participación social implica, en último término, ya sea por consenso, aceptación o asentimiento, un control sobre la decisión ambiental.

La participación de la comunidad en el proceso de toma de decisiones no es sino el reflejo del grado de democratización de una sociedad. Por su parte, Bishop ha planteado que la participación social cumple cinco objetivos: “1) promover la información, educación y coordinación; 2) identificar posibles problemas, necesidades y valores; 3) posibilitar el flujo de nuevas ideas y resolución de problemas; 4) posibilitar una participación más democrática de las comunidades afectadas y la evaluación de alternativas del proyecto de desarrollo que les afecta; 5) ayudar a la creación de un consenso social y la resolución de conflictos.”
 Cuando la decisión se refiere a asuntos ambientales la participación se puede precisar como ambiental y la democracia al interior de dicha comunidad –cualquiera que sea su nivel organizacional- también como ambiental. 

La participación social, entonces, es un requisito sine qua non de la toma de decisiones ambientales, sin cuya presencia la decisión carece de validez. Así, Echavarren ha sostenido que “[l]a participación social no es entonces un factor socioeconómico de la Evaluación de Impacto Ambiental, sino un requisito de la misma, que indica la profundidad del análisis del impacto social llevado a cabo, y una muestra de la democratización de la sociedad que la ha llevado a cabo. La participación social es una constante de la Evaluación de Impacto Ambiental en la legislación de todos los países donde se aplica, con mayor o menor importancia. La mínima expresión de la participación pública en las Evaluaciones de Impacto Ambiental, y que es práctica común en muchas de ellas, es la de proporcionar información del desarrollo del proyecto en cuestión con anterioridad a su implementación y la de admitir alegaciones al respecto.”
 En esta línea, Irigalba, Etxaleku y Echavarren han manifestado que “la participación pública cumple varios objetivos. Uno de los más importantes es el de la información.” Y, vinculado con lo anterior, han agregado que “el mismo hecho de que la comunidad tome conciencia de que tiene algún poder sobre las decisiones públicas, tiene su importancia social.”
 En efecto, la participación social es un requisito que dota de legitimidad al proceso de toma de decisiones y a la decisión misma, y que estrecha, por tanto, los lazos de confianza entre los diferentes actores de una sociedad. Así, la participación es un factor esencial de legitimidad del ejercicio del poder y la participación ambiental lo es respecto de la toma de decisiones ambientales. La legitimidad social de la decisión ambiental acarreará su amplia aceptación social. Entendida de esta manera la participación social en asuntos ambientales, ésta sólo puede redundar en un fortalecimiento de la cohesión social.

2.2.2. La participación ambiental, complejizar el sistema y el proceso para democratizarlo

Existen diversos niveles de participación, configurándose así el derecho a la participación en la conducción de los asuntos públicos, como un abanico de derechos o bien en un derecho multifacético y multidimensional. En efecto, la participación pública puede adquirir distintas dimensiones que van desde un simple acceso a la información, hasta la adopción misma de la decisión por la comunidad afectada. Con todo, cabe hacer presente que desde un punto de vista material y desde la perspectiva del ejercicio democrático de la soberanía, es el pueblo o comunidad afectada quien adopta, en último término, la decisión final sobre sus destinos.

Sin embargo, desde un punto de vista procedimental, la implementación concreta del derecho a la participación puede adquirir distintos grados o sujetarse a una ejecución gradual. En este contexto, aparecen como formas concretas de participación pública, el derecho a la consulta y el derecho al consentimiento libre, previo e informado. ¿Cuál es la relación entre participación, consulta y consentimiento? La relación entre ellos es simplemente de intensidad o grados de participación, pero son todos aspectos o dimensiones específicas del derecho humano a la participación, el cual, a su vez, es una manifestación del derecho a la autodeterminación. Esto que se predica respecto de la participación democrática en general, resulta totalmente aplicable a la participación ambiental.

Incluso, desde el punto de vista de la participación en las decisiones ambientales, es donde se ha planteado con mayor fuerza que grados poco intensos de participación, tales como la consulta, no son suficientes. Se ha propuesto que en el ámbito ambiental se requiere, con especial urgencia y necesidad –planteada así por la propia comunidad-, avanzar hacia grados más intensos de participación, donde no sólo se pida la opinión de la comunidad o pueblo, sino que –para dotar de seriedad al ejercicio democrático de este derecho- se deba obtener el consentimiento de los afectados. Por esta razón, se ha sostenido que “[n]o parece serio que se denomine participación pública a lo que se viene haciendo.”


De este modo, se ha afirmado también que evidentemente la consulta pública en los procesos de evaluación de impacto ambiental es una especie del género de la participación social.
 Y, a su vez, podría afirmarse que la participación social es una especie del género de la participación pública. Así, Costa y Fuentes sugieren que existen distintos niveles de participación ambiental, según el grado de influencia de los actores en la decisión ambiental, a saber, el nivel informativo o unidireccional, el nivel consultivo o bidireccional y, por último, el nivel resolutivo o vinculante. En efecto, “[e]n primer lugar, se encuentra el nivel informativo en el cual una de las partes, el proponente o autoridades, entrega información sobre el proyecto y sus impactos. Ejemplo de esto son, los boletines, trípticos y anuncios radiales. En este nivel, la información se entrega de forma unidireccional sin posibilidades inmediatas de solucionar dudas o precisar otros aspectos. En segundo lugar, encontramos el nivel consultivo de Participación Ciudadana como aquel en virtud del cual los interesados forman parte de un proceso durante el cual podrán entregar recomendaciones, formular observaciones y despejar dudas, sin ser obligatorio en la toma de decisiones. En este nivel se establece una relación informativa bidireccional entre los actores. Finalmente el nivel resolutivo, el cual implica que las partes involucradas tengan el mismo grado de incidencia en la toma de decisiones. En este nivel, los participantes entregan una opinión de carácter vinculante que debe ser ejecutada por la autoridad.”


Por su parte, Pardo nos propone tres niveles de participación social en las diferentes fases de la evaluación ambiental de proyectos dentro del proceso de evaluación de impacto ambiental. En primer lugar, plantea la participación en el nivel de la viabilidad; en segundo lugar, plantea la participación en el nivel de estudio de alternativas de localización o a la totalidad del proyecto; y, por último, propone el nivel de desarrollo del proyecto.
 En cada uno de estos tres niveles de participación Pardo sugiere tres fases o etapas de participación, a saber, consultas previas, estudio de aceptación social y, por último, participación pública como tal.
 Nosotros nos atrevemos a sugerir una cuarta etapa que se intercalaría luego de las consultas previas o preliminares, y antes de la aceptación social, referido a un estudio de no vulneración de los derechos humanos, tanto de individuos como de grupos o comunidades, lo que ciertamente aumentaría las probabilidades de superar la siguiente etapa relativa a la aceptación social. En definitiva, a partir de Pardo, proponemos una participación en cuatro etapas en el proceso –ahora complejo- de evaluación de impacto ambiental: En primer lugar, consultas previas; en segundo lugar, estudio de no vulneración de derechos humanos; en tercer lugar, estudio de aceptación social; y, en cuarto lugar, participación pública como tal. Tal como señala Pardo “[u]n enfoque así complejiza el proceso, por supuesto, pero desde luego lo democratiza y, en última instancia, lo hace más eficaz en cuanto a la posibilidad real de detección de impactos, como ya se ha indicado con anterioridad, y en cuanto a la legitimación social de los proyectos de desarrollo.”
 Por esta misma razón, es que Echavarren señala que la “definición del ámbito de estudio de los factores socioeconómicos es una tarea compleja.”

Reflexiones finales


El medio ambiente, la naturaleza, los recursos naturales e hídricos, y particularmente el agua, como un bien público objeto de protección constitucional se encuentra presente en distintos órdenes constitucionales latinoamericanos. Por esta razón, podríamos proponer que la preocupación medioambiental y la protección del medio ambiente forman parte de los principios fundamentales de carácter constitucional en diversos Estados latinoamericanos. 

Del mismo modo, hemos visto que existe una protección de los derechos fundamentales multinivel en Latinoamérica. La virtualidad de esta protección multinivel se comienza a percibir. En efecto, desde el punto de vista de la fuente y el fundamento de la protección medioambiental, en los órdenes internos de los Estados se recurre al derecho internacional, especialmente, al derecho internacional de los derechos humanos. Y, además, desde la perspectiva de la protección jurisdiccional del medio ambiente, poco a poco se comienza a explorar la vía del nivel de protección interamericano cuando las personas o grupos afectados o interesados no obtienen la satisfacción de sus pretensiones en el orden jurisdiccional interno de los Estados. 


Se ha podido observar en este trabajo, como tendencia, que derechos, principios, bienes públicos claves para la protección medioambiental y el equilibrio de la naturaleza y la supervivencia armónica del individuo en su entorno, se han incorporado en la parte material de las constituciones, por tanto, como principios fundamentales constitucionales. Así, por ejemplo, el derecho a un medio ambiente sano y el derecho al agua potable y al saneamiento; el principio de prioridad en el uso del agua para el consumo humano; el principio del desarrollo sustentable; el principio de conservación de los recursos naturales e hídricos y su uso sustentable; el principio de participación activa y permanente de los individuos y grupos en casos de actos que generen impacto ambiental; el derecho a la consulta en el caso de comunidades afectadas por actividades que generen consecuencias ambientales. Todos estos valores, principios y derechos se encuentran en la médula de un Estado social, democrático y ambiental de Derecho.

Principios elementales que se encuentran a la base del constitucionalismo contemporáneo, tales como la soberanía popular y el gobierno por propio consentimiento o bien, el principio de la democracia real y el derecho a la participación, el cual se encuentra en la médula de este principio, constituyen el sustratum de la democracia ambiental y concretamente del derecho a la participación efectiva en la preparación, planificación, diseño, aprobación y ejecución de los proyectos o propuestas de desarrollo o inversión, particularmente, a través de los sistemas de evaluación de impacto ambiental. En definitiva, la satisfacción plena de los derechos de consulta, participación y consentimiento en el ámbito ambiental, específicamente a través de los procesos de evaluación ambiental, no sólo importan el respeto de los derechos humanos vinculados a la protección del medio ambiente sino más aun, son supuestos necesarios para la realización de una democracia real, participativa y deliberativa.

Estos mismos principios se proyectan para justificar el derecho a la consulta, participación y consentimiento de los pueblos indígenas en los casos de afectación mediante proyectos de inversión o desarrollo, especialmente proyectos extractivos, sobre sus tierras, territorios y recursos naturales. La plena satisfacción de estos derechos humanos se erige como una vía adecuada para evitar o hacer frente a conflictos ambientales y, de esa menara, concretar la gobernanza ambiental. La gobernanza ambiental tiene como supuesto la garantía del cumplimiento del principio de carácter constitucional de las legítimas expectativas de la población, que no refleja sino la confianza que tienen los individuos de que el Estado, sin discriminación protegerá y garantizará los derechos de todos.

A pesar de que se insiste en el carácter meramente instrumental de la evaluación de impacto ambiental o bien que se refiere a ella como una herramienta de gestión ambiental, nosotros sostenemos que la evaluación de impacto ambiental tiene una dimensión substancial en la participación de la comunidad afectada. El derecho humano a la participación es uno de los derechos conexos con el principio de gobierno por consentimiento y de autodeterminación, el cual se encuentra a la base de la democracia. La participación en los procesos de evaluación ambiental adquiere una dimensión especial, con exigencias particulares, cuando los pueblos indígenas resultan afectados. La participación se puede explicar a través de una serie de anillos concéntricos. La participación ambiental seria una especie de participación social y la participación social sería una especie de participación pública. El derecho humano a la participación pública encuentra en los procesos de evaluación ambiental una concretización real. 
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