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Prologo

Alicia Bdrcena*

La desigualdad y la exclusién, exacerbadas por la grave crisis ambiental que
enfrentamos en la actualidad, hacen insostenible el estilo de desarrollo domi-
nante. A la degradacién del medio ambiente y de los ecosistemas de los que
depende el bienestar humano, y a la depredacién de los recursos naturales,
asociadas ambas a las actuales dindmicas de produccién y consumo, se suma el
reto del cambio climdtico, cuyo impacto afecta sobremanera a nuestra region,
especialmente a las personas y grupos en situacién de vulnerabilidad. Se apre-
cia, al mismo tiempo, un creciente malestar ciudadano y una desconfianza en
las instituciones llamadas a liderar las acciones necesarias para promover un
crecimiento sostenible que favorezca una distribucién equitativa de los bene-
ficios econdémicos y los impactos ambientales, y que, a la vez, permita evolu-
cionar, de manera justa, desde economias altamente dependientes de los com-
bustibles fésiles hacia sociedades bajas en carbono.

Los cambios requeridos para enfrentar la actual crisis climdtica y ambien-
tal imponen mayores exigencias a la gestién piblica y demandan una base de
apoyo en la sociedad. Esto llama a cambiar el modo actual de toma de deci-
siones, abriendo mds espacios de participacién publica, a fin de favorecer el
didlogo inclusivo y la paz social. Se trata de fortalecer y profundizar nuestras
democracias para garantizar la participacién activa de todos los actores de la
sociedad en la construccién de un futuro distinto, al tiempo que se asegure
que las necesidades de las personas y grupos en situacién de vulnerabilidad se
tomen adecuadamente en cuenta.

En este contexto, el Acuerdo de Escazii constituye una herramienta sin pre-
cedentes como catalizador de la Agenda 2030 y de la accién climdtica, ade-
mds de marcar un antes y un después en materia de democracia ambiental en
América Latina y el Caribe.

El Acuerdo de Escazii es un tratado entre Estados pero, sobre todo, un pacto
de cada Estado con sus sociedades. En definitiva, es un acuerdo ciudadano,
hecho por y para las personas. Este tratado reconoce y plantea tres derechos
democrdticos fundamentales: acceso a la informacion, participaciéon publica
y acceso a la justicia. Al mismo tiempo, coloca la igualdad en el centro del
desarrollo, reconociendo a todas las personas, incluidas aquellas tradicional-
mente excluidas de la toma de decisiones, como titulares de derechos y agen-
tes de cambio para avanzar hacia la sostenibilidad ambiental del desarrollo.

1  Secretaria Ejecutiva de la CEPAL.
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Como se destaca en esta publicacién, el Acuerdo de Escazd constituye
el primer tratado regional ambiental de América Latina y el Caribe, y es el
tinico derivado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (Rio+20). Ademds, es el primero en el mundo que establece
disposiciones especificas para la promocién y proteccién de los defensores
de derechos humanos en asuntos ambientales, de modo de asegurar que
puedan desempenar su labor sin temor ni represalias. Con el objetivo dltimo
de garantizar a las generaciones presentes y futuras el derecho a un medio
ambiente sano y al desarrollo sostenible mediante el acceso a la informacién,
la participacién publica y el acceso a la justicia, el fortalecimiento de
capacidades y la cooperacién, el Acuerdo de Escazti es una muestra palpable
del compromiso de nuestra regién con un desarrollo mds igualitario, mds
justo y mds sostenible. Tal y como ha sucedido con la Convencién de Aarhus,
adoptada hace mds de veinte afos, estamos convencidos de que, una vez que
entre en vigor, el Acuerdo de Escazti desempefard un papel clave en potenciar
el circulo virtuoso entre profundizacién democritica, proteccion del medio
ambiente y ejercicio efectivo de los derechos humanos.

Con este acuerdo regional sobre democracia ambiental, la regién de Amé-
rica Latina y el Caribe expresa su firme ¢ inequivoco compromiso con un prin-
cipio democridtico fundacional: el derecho de las personas a participar en las
decisiones que afectan sus vidas y su entorno. «Nada sobre nosotros sin noso-
tros» bien podria ser el lema principal de este acuerdo, que es también expre-
sién tangible del objetivo dltimo de la Agenda 2030: no dejar a nadie atrs.
Su foco son los grupos en situacién de vulnerabilidad, con medidas concre-
tas respecto de cada derecho. El Acuerdo busca superar barreras para acceder
a los tres derechos y que todas y todos puedan ejercerlos en condiciones de
igualdad y no discriminacién.

Pero ademds de ser innovador por su contenido, y tal y como se destaca en
esta publicacidn, el Acuerdo de Escazi lo es por la forma en que se adopté. La
negociacién tuvo como fundamento la participacién significativa del publico,
que contribuyé desde la base, y a través de redes y expertos, a los debates nacio-
nales y regionales para llegar a un entendimiento comdn en materia de demo-
cracia ambiental, demostrando conviccidn, esfuerzo y dedicacidn.

El Acuerdo de Escazii nos muestra cémo trabajando juntos, gobiernos y
sociedad, es posible alcanzar pactos ambiciosos y duraderos para construir
sociedades justas, inclusivas, pacificas y sostenibles. Esta es una gran leccién
que debe inspirar su pronta entrada en vigor e implementacién. Con ese hori-
zonte en mente, esta publicacidn constituye, sin duda, un valioso aporte para
la discusién sobre la democracia ambiental en América Latina y el Caribe.
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Presentacion
Pedro Sanchez Izquierdo*

Para una universidad, la edicién de un libro es siempre motivo de orgullo pues
implica la difusién de nuevas ideas y contribuye a la expansién del conoci-
miento. Pero en este caso se ve potenciado porque el contenido de la obra
estd vinculado al cumplimiento de la misién institucional establecida en el
predmbulo del propio Estatuto de la Universidad Nacional del Litoral (unL),
en el que asume

el desafio de formar mujeres y hombres libres que, respetuosos de los derechos
inviolables e inalienables de la persona humana y el desarrollo sustentable, as
como de la defensa de los valores democriticos, trabajen por una Argentina in-
clusiva, solidaria, con mayor libertad, igualdad, equidad y justicia, e integrada a

Latinoamérica y al mundo.

En mi doble rol de Profesor de Derecho Ambiental y de Secretario de Desa-
rrollo Institucional e Internacionalizacién de la UNL, hoy tengo el honor de
presentar esta obra, que compendia los aportes de quienes, militantemente,
han trabajado durante afios para hacer realidad la triada de la participacién
en la tutela del ambiente en Europa y América Latina y el Caribe.

Los trabajos que podremos disfrutar en estas paginas nos invitan a transi-
tar el camino que, entendemos, comienza con la consagracién del Principio
10 de la Convencién de Rio 92, se fortalece con la Convencién de Aarhus de
1998 y, veinte afios después, toma nueva vida con el Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, suscripto en Escazu.

Algunos de los articulos que aqui se presentan desarrollan las lecciones
aprendidas con la implementacién de Aarhus y el rol de la participacién de
la Unién Europea, asi como con la contribucién del Comité de Examen del
Cumplimiento de la Convencién de Aarhus (CERDCA) a través de su jurispru-
dencia, que encarna una interpretacién constructiva de las disposiciones de la
Convencién. Ello, sin lugar a dudas, configurard un aporte significativo para
cuando la Conferencia de las Partes y el Comité de Apoyo a la Aplicacién y
Cumplimiento de Escazti comiencen su accionar.

Otros articulos abordan la problemdtica de los accesos en América Latina y
el Caribe, el vinculo entre los derechos humanos y el ambiente, la conflictivi-
dad ambiental en la regién, los diferentes tipos de accesos, el debido proceso

1  Universidad Nacional del Litoral (Argentina).
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ambiental, el reconocimiento del principio de no regresién, los mecanismos
de implementacién y seguimiento del convenio, el impacto de la educacién,
y las nuevas formas de construccién participativa de normas.

En este sentido, muchas son las similitudes entre estos dos instrumentos
el Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazti) del derecho internacional
ambiental, pero también hay diferencias. Tal como se senala en uno de los
trabajos, las circunstancias de América Latina encarnan desigualdades muy
pronunciadas, un Estado de derecho débil, esquemas productivos contami-
nantes, déficit en los controles estatales y niveles de exclusion social, todo lo
cual ha llevado a una multiplicidad de conflictos ambientales.

Mds de una vez hemos repetido el axioma «no hay derecho sin accién». El
Acuerdo de Escazt va més alld y nos permite afirmar que «no hay accién sin
actores» pues al regular la figura del defensor ambiental no solo se estd pro-
tegiendo a aquellos que arriesgan hasta su propia vida para defender causas
ambientales, sino que se estdn generando las condiciones bdsicas para el ejer-
cicio eficaz de los derechos consagrados.

Asimismo, el Acuerdo de Escazd suma como elemento diferenciador el reco-
nocimiento de la diversidad cultural, a través de la incorporacién de disposi-
tivos que tengan en cuenta a las poblaciones con mayor grado de vulnerabi-
lidad, en especial los pueblos originarios.

Arduas han sido las negociaciones durante mds de cuatro afios, pero el pro-
ducto —gracias a una nueva forma de negociacién internacional— es una
herramienta que se obtuvo con la participacién razonada de todas y todos los
que quisieron expresar su voz.

Hoy la responsabilidad estd en manos de los Estados, que deben alcanzar
la ratificacién y puesta en funcionamiento del Acuerdo.

Como universidad publica, desde la UNL, a partir de nuestro compromiso
con la consecucién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, realizamos este
aporte editorial. Esperamos que sea de utilidad para lograr una ciudadania res-
ponsable y, en especial, que sirva para que quienes estdn en el nivel de toma
de decisiones comprendan la contribucién que pueden hacer a la democrati-
zacion del derecho humano a gozar de un ambiente sano.

13
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Introduccion
Fernanda de Salles Cavedon Capdevillel y Maria Valeria Berros®

América Latina y el Caribe componen una regién muy diversa y compleja
en lo referido a sus aspectos ambientales y socioculturales. Se identifican alli,
en paralelo, movimientos politicos y juridicos progresistas, y regresiones de
diferente alcance en materia de derechos humanos. También se trata de uno
de los territorios méas vulnerables al cambio climdtico®, que, a la vez, alberga
gran parte de la biodiversidad del planeta *. A estas particularidades se suman
la pluralidad de pueblos indigenas y tradicionales cuyas culturas, modos de
vida y cosmovisiones se encuentran muchas veces intrinsecamente relaciona-
dos con la naturaleza.

En este contexto, se observan factores econémicos y politicos que implican
fuertes amenazas no solo a la riqueza sociocultural y natural existente, sino
también a sus posibilidades de proteccién. En este sentido, por ejemplo, la
economia fuertemente centrada en grandes proyectos de desarrollo basados en
politicas extractivas, los trazos histéricos del colonialismo econémico y cultu-
ral, y la fragilidad de las democracias recientes dan como resultado que estas
latitudes permanezcan como las mds desiguales del mundo (cepaL, 2015). El
cambio climdtico, segtin previsiones del Grupo Intergubernamental de Exper-
tos sobre el Cambio Climdtico (1pcc, por su sigla en inglés) (1pcc, 2018), exa-
cerba las vulnerabilidades, impactando negativamente en las posibilidades de
desarrollo econémico y de reduccién de la pobreza, lo que puede acentuar la
desigualdad y las vulnerabilidades socioeconémicas.

1 Universidade Federal de Santa Catarina (Brasil).

Universidad Nacional del Litoral-CONICET (Argentina).

3 América Central es la segunda region mas expuesta al cambio climatico y Sudamérica
queda en la sexta posicion, segln el Climate Change Vulnerabitily Index 2017._https://
reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/verisk%20index.pdf. En el periodo 1998-
2017, de los diez paises mas afectados por riesgos climaticos en el mundo, cinco estan
en América Latina y el Caribe: Puerto Rico (1), Honduras (2), Haiti (4), Nicaragua (6) y
Republica Dominicana (10), de acuerdo con Eckstein, D.; Hutfils, M-L.; Winges, M. (2019).
Global Climate Risk Index 2019. Berlin: German Watch.

4 Alrededor del 60 % de la vida terrestre global se encuentra en América Latina y el Caribe.
Seis de los paises con mayor biodiversidad del mundo son latinoamericanos: Brasil, Co-
lombia, Ecuador, México, Perl y Venezuela. La region tiene una de las cuencas hidrografi-
cas mas diversas, la del rio Amazonas, y la selva tropical del Amazonas es el habitat con
mayor biodiversidad del mundo. América del Sur contiene casi la mitad de la biodiver-
sidad terrestre. UNEP-WCMC (2016). The State of Biodiversity in Latin America and the
Caribbean: A mid-term review of progress towards the Aichi Biodiversity Targets. UNEP-
WCMC, Cambridge, UK.

N
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Este repertorio de tensiones potencia los conflictos socioambientales, asi
como la vulneracién y violaciéon de derechos humanos. Las decisiones y poli-
ticas relativas al uso y acceso a bienes ambientales, esenciales para la super-
vivencia fisica, cultural y espiritual de los pueblos indigenas, se encuentran
en el centro de esta conflictividad. Las amenazas a estos derechos, a estas for-
mas de vida y a los defensores de los derechos humanos y del ambiente son
una realidad cada vez mds grave en el continente. De hecho, América Latina
es la regiéon mds peligrosa para los defensores ambientales. En 2018, mds de
la mitad de los defensores asesinados procedia de América Latina (Global
Witness, 2019). En 2018, 321 defensores de derechos humanos fueron asesi-
nados en el mundo; el 70 % eran trabajadores rurales, indigenas y ambien-
talistas, y la mayoria de ellos eran latinoamericanos (Front Line Defenders,
2019). Recientemente, el reconocimiento y proteccién de estos defensores fue
objeto de una resolucién inédita de parte del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (a/HRC/RES/40/11), adoptada el 21 de marzo de 2019, en
la cual se expresa la preocupacion por su situacién, y se condenan los asesina-
tos y demds violaciones o vulneraciones de derechos.

A esta grave situacién se suma hoy, en un creciente niimero de paises de la
regi6n, el conjunto de transformaciones politicas recientes con tendencia al
retroceso en las politicas publicas y regulaciones en materia ambiental, que
comprometen tanto la democracia ambiental como el alcance de metas y obje-
tivos de la agenda ambiental internacional; en especial, de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Paris sobre el Clima.

Sin embargo, este permanente contexto de tensiones se encuentra con otro
tipo de procesos que colocan a América Latina y el Caribe como escenario de
experiencias juridico-institucionales innovadoras en materia ambiental, como
ha sido el reconocimiento de los derechos de la naturaleza ligados a una plu-
ralidad de cosmovisiones indigenas articuladas con movimientos ambienta-
listas. Ello ha puesto a Latinoamérica a la vanguardia del constitucionalismo
ambiental, en especial por las experiencias de reforma constitucional y legal
de Ecuador y Bolivia, que ampliaron derechos en el marco del planteo de pro-
puestas alternativas al capitalismo global conocidas como «buen vivir», «vivir
bien». Mis cerca en el tiempo, un conjunto de localidades y provincias fueron
replicando procesos similares. A su vez, la jurisprudencia ha ido efectuando un
giro ecocéntrico, reinterpretando el derecho vigente en un ndmero creciente
de casos judicializados en diferentes Estados de la regidn, referidos a litigios
climdticos y de reconocimiento de derechos a la naturaleza®.

5 Por ejemplo, la Sentencia STC4360-2018, del 5 de abril de 2018, de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, que, en un caso de litigio climéatico, reconoce a la Amazonia colom-
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Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipH) ha
incorporado explicitamente una dimensién ambiental. Asi, los derechos huma-
nos pasan por un proceso de ecologizacién en el que se destaca la contribu-
cién de los pueblos indigenas que han abierto las puertas del sipH a las cues-
tiones ecolégicas a partir de sus cosmovisiones y modos de vida®. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva oc/23-17,
reconocid y desarroll el contenido y las dimensiones del derecho humano al
ambiente, considerado como un derecho fundamental, con dimensién colec-
tiva e individual, en cuanto a sus aspectos sustantivos y procedimentales. En
su dimensién colectiva, se desarrolla el interés universal tanto de las genera-
ciones presentes como de las futuras. Ademds, se avanza en el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza, al admitir el valor intrinseco de los elemen-
tos ambientales mds alld de su utilidad para el ser humano.

En este contexto, el de una region con una pléyade de problemas irresueltos
pero que, al mismo tiempo, demuestra un alto grado de creatividad juridica,
se inscribe la adopcién del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informa-
cién, la Participacién Puablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambienta-
les en América Latina y el Caribe, que fue adoptado el 4 de marzo de 2018 en
la ciudad de Escazd, Costa Rica.

Veintiséis anos después de la adopcién de la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo en Brasil, y luego de veinte anos de experien-
cia de la Convencién de Aarhus (1998) en Europa, el Acuerdo de Escazti imple-
menta el Principio 10 de la Declaracién de Rio 1992, consolidando los pilares
de la democracia ambiental en América Latina y el Caribe. Se trata del pri-

biana como una entidad sujeto de derechos, y la afectacion de los derechos humanos de
ninos y adolescentes como consecuencia del cambio climético.

6 En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se identifican
trece casos que inciden en cuestiones ambientales. Once de ellos se relacionan con los
derechos de los pueblos indigenas y tradicionales, en los cuales se ha desarrollado la di-
mension ambiental de los derechos humanos y reforzado la dimensién procedimental del
derecho al ambiente. Las decisiones relacionados con el ambiente y los pueblos indige-
nas y tradicionales son Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni c. Nicaragua (2001); Comu-
nidad Yakye Axa del Pueblo Enxet-Lengua c. Paraguay (2005); Comunidad Sawhoyamaxa c.
Paraguay (2006); Pueblo Saramaka c. Surinam (2007); Comunidad Xakmok Kések c. Para-
guay (2010); Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador (2012); Comunidades afrodes-
cendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacdo Génesis) c. Colombia
(2013); Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayanos c. Panama (2014);
Pueblos Kalina e Lokono c. Surinam (2015); Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz c. Hon-
duras (2015); Comunidad Garifuna de Punta Piedra c. Honduras (2015); Comunidades Indi-
genas Miembros de la Associacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentina (2020) El caso
que no se refiere a derechos de pueblos tradicionales es Claude Reyes y otros c. Chile (2006)
sobre acceso a la informacion ambiental.
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mer acuerdo regional ambiental, y el primero en el mundo que integra dispo-
siciones de proteccidn para los defensores de derechos humanos ambientales.

Conocido como «Acuerdo de Escazi», es un instrumento fundamental del
proceso de consolidacién de los derechos ambientales asi como un aporte a
la construccién de la democracia en la regién, tan necesaria y amenazada en
el actual contexto de tentativas de deconstruccién de las bases y los avances
del Estado de derecho ambiental. En este cuerpo legal, se reconoce el pro-
tagonismo y la contribucién de los lideres ambientalistas, los indigenas y
los defensores de los derechos humanos a la democracia ambiental, y, entre
otras cuestiones relevantes, se consagra de modo explicito el principio de no
regresién. De este modo, el Acuerdo de Escazi coloca, una vez mds, a Amé-
rica Latina y el Caribe en una posicién de vanguardia y protagonismo en la
construccion de aportes para la consolidacién de la democracia ambiental. El
Acuerdo viene a suplir vacios y lagunas juridicas, y a reforzar los mecanismos
regionales existentes, como el Protocolo de San Salvador de 1988 sobre dere-
chos econémicos, sociales y culturales, que reconoce el derecho al ambiente,
aunque sin prever su justiciabilidad.

El reciente acuerdo regional se constituye como el objeto principal de esta
obra colectiva que, en su primera parte, se aboca a construir una reflexién
sobre el estado de democracia ambiental en América Latina y el Caribe, mien-
tras que, en la segunda parte, establece un didlogo con otras experiencias regu-
latorias sobre el tema, en particular la Convencién de Aarhus de 1998. Luego,
en la tercera parte, el foco se pone sobre la relevancia de este acuerdo regio-
nal, que es el primero en materia ambiental en América Latina y el Caribe,
para, en la cuarta parte, analizar aspectos mds especificos relativos a sus tres
ejes medulares: el acceso a la informacidn, la participacién ciudadana y la jus-
ticia ambiental. A ello se agrega un apartado especial referido a los defensores
ambientales. Para concluir, las tres ltimas partes del libro se enfocan en el for-
talecimiento de las capacidades que implica el Acuerdo, el sistema de control
internacional relativo a su implementacién y, finalmente, su entrada en vigor.
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Acuerdo de Escazu: pacto para la eco-nomia
y democracia del siglo XXI
Carlos de Miguel 12

Introduccion

Cuando, en junio de 2012, diez paises de América Latina y el Caribe realiz-
aban la Declaracién sobre la Aplicacién del Principio 10 de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Naciones Unidas, 2012a), en el
marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible
(en adelante, Rio+20), pocos imaginaban que esa semilla fructificaria, afios
mds tarde, en un tratando internacional juridicamente vinculante, y menos
atin eran quienes vinculaban el Principio 10 con la economia del desarrollo.

Son muchos los aspectos invaluables contenidos en el texto del Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (CEPAL,
2018a), popularmente reconocido como «Acuerdo de Escazi», asi como fueron
innovadores la mecdnica y los formatos abiertos, participativos y transparentes
del proceso de su negociacién. Sin olvidarlos, dedicaré estas pdginas a descri-
bir el transcurso de la negociacidn, y a la relacién del Acuerdo con el desar-
rollo econémico y el pensamiento de la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (CepAL).

1 Jefe de la Unidad de Politicas para el Desarrollo Sostenible de la Division de Desarrollo
Sostenible y Asentamientos Humanos de la CEPAL, instituciéon en la que se desempefa
desde 2001. Dirige lineas de investigacion sobre cambio climatico, patrones de produc-
cion y consumo sostenibles, y aplicacion de instrumentos econémicos a la gestion ambi-
ental, entre otras. Realiza evaluaciones del desempeno ambiental, da seguimiento a los
aspectos ambientales de la agenda de desarrollo hasta 2030 y coordina las acciones de
la CEPAL como Secretaria Técnica del proceso que alcanzé el Acuerdo Regjional sobre el
Acceso a la Informacién, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambi-
entales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazl). Ha coescrito numerosos libros,
articulos de revistas y documentos de trabajo en distintos temas relacionados con desar-
rollo y medio ambiente. Economista, es doctor en Economia por la Universidad de Vallado-
lid (Espana), magister en Economia Ambiental por la Universidad de Chile (Chile), y sigui6
el programa de Estudios Europeos de la Universidad Catdlica de Tilburg (Paises Bajos).

2 Las opiniones expresadas en este documento, que no ha sido sometido a revision editori-
al, son de exclusiva responsabilidad del autor y pueden no coincidir con las de su organi-
zacion de pertenencia.
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La quimera fue posible

El contexto mundial era complejo en 2012. Continuaba la incertidumbre inter-
nacional asociada a la falta de recuperacién global de la crisis financiera de
2007 y 2008. La recesién en Europa, la desaceleracién de la economia china
y el abismo fiscal norteamericano, entre otros factores, amenazaban el desem-
pefo econdmico de América Latina y el Caribe, cuyo crecimiento mantenia
cierto dinamismo, aunque se estaba desacelerando (cepar, 2012). El mundo
seguia con atencién la primavera drabe y con gran preocupacién el agrava-
miento de los conflictos de Medio Oriente, en particular la espiral de violen-
cia sin control en Siria, y las crecientes crisis humanitarias.

Pero también en 2012 se renové el compromiso politico mundial hacia el
desarrollo sostenible, y en ello América Latina y el Caribe desempenaron un
especial papel y liderazgo. Con Brasil como anfitrién de Rio+20, se acord6
un documento final, «El futuro que queremos» (Naciones Unidas, 2012b), en
el que desde una visién comun los paises participantes realizaron un pacto
por la erradicacién de la pobreza, la generacién de cambios radicales en los
patrones existentes de produccién y consumo, y la proteccién de la base de
recursos naturales. Al tiempo que el documento reafirma todos los principios
de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 y recon-
oce el factor social del cambio y la necesidad del empoderamiento de las per-
sonas para que elijan opciones sostenibles, remarca que la falta de opciones,
cuando no estdn garantizados los derechos humanos, las necesidades basicas
o la seguridad, impide el desarrollo sostenible. En el parrafo 43, recalca que
«la participacién amplia del pablico y el acceso a la informacién y los proced-
imientos judiciales y administrativos son esenciales para promover el desar-
rollo sostenible».

Colombia, junto con Guatemala y el Pert, venian trabajando en una pro-
puesta para acordar una serie de Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops) que,
complementando los Objetivos de Desarrollo del Milenio (opm), guiarian a
la comunidad internacional en el marco posterior a 2015. Esta iniciativa seria
recogida en «El futuro que queremos», contribuyendo al proceso de negocia-
cién posterior que derivé en los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible, dmbi-
tos de intervencién necesarios a fin de implementar la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible proclamada en septiembre de 2015 (Naciones Unidas,
2018). El reconocimiento de que la democracia, la buena gobernanza y el
Estado de derecho son esenciales para el desarrollo sostenible, y de que son
necesarias instituciones eficaces, transparentes, responsables y democrdticas
devendria en el ops 16. Por su parte, Uruguay brillaba en las negociaciones
del Convenio de Minamata sobre Mercurio, grave desafio ambiental y social
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en la regién, adoptado y abierto a firma en 2013. El cambio climdtico tam-
bién era motivo de preocupacion en una regién vulnerable, particularmente el
Caribe, dado que el vencimiento del Protocolo de Kioto en 2012, sin todavia
tener claridad sobre un nuevo acuerdo que lo reemplazara, obligaba a acel-
erar las negociaciones.

Con una regién activa y positivamente involucrada en la nutrida agenda
de desarrollo sostenible —y fuera del protagonismo en las crisis financieras,
econdmicas, politicas y humanitarias mundiales—, la Declaracién sobre la
Aplicacién del Principio 10 cay6 en terreno fértil. El proceso posterior de nego-
ciacién, que culminaria con el Acuerdo de Escazt, se beneficié e interactud
con esa agenda de desarrollo internacional, para ampliar, profundizar y equil-
ibrar sus contenidos®. La multiplicidad de iniciativas, asi como la vorigine
y dificultad de las distintas negociaciones entabladas durante los tres dias de
la Conferencia de Rio+20, imposibilitaron que un mayor niimero de paises
se sumara en ese momento a la declaracién inicial. Sin embargo, su vocacién
claramente regional se hizo patente con la eleccién de la cEPAL, organismo
regional de Naciones Unidas, como secretaria técnica; con las rdpidas y con-
tinuas adhesiones posteriores, y las distintas referencias positivas a este proceso
en declaraciones durante las cumbres de Jefes de Estado y de Gobierno de la
CELAG, foros de Ministros de Medio Ambiente de América Latina y el Caribe,
y periodos de sesiones de la Comision, entre otros, desde 2012 hasta la fecha.

El Acuerdo de Escazu fue adoptado por los 24 paises de América Latina
y el Caribe que llegaron a integrar su Comité de Negociacién y, luego, abi-
erto a firma y ratificacién de los 33 paises de la regién. Fue Guyana el primer
Estado en ratificarlo, haciéndolo suyo sin haber sido parte de la negociacién.
Este hecho muestra atin mds la sintonia del Acuerdo con las necesidades y
peculiaridades de nuestros paises y los beneficios de una negociacién abierta,
transparente e inclusiva. El Acuerdo confirma, pues, el valor de la dimensién
regional del multilateralismo y es un paso ejemplar hacia la anhelada inte-
gracion regional.

El inicio del proceso regional, con la Declaracién en 2012, dejaba abierta
la posibilidad a un tratado juridicamente vinculante, aunque en forma muy

3 Elobjetivo del Acuerdo de Escazd, inicialmente enfocado en garantizar la implementacion
plena y efectiva de los derechos de acceso, incorpor6 aspectos de equidad intra e inter-
generacional, asi como el derecho de cada persona al desarrollo sostenible. La Agenda
2030, al fundamentarse en los derechos, fue una implicita referencia para reforzar el vin-
culo entre derechos humanos, derechos de acceso y derecho a un medio ambiente sano
y al desarrollo sostenible que caracteriza el Acuerdo. Este, ademas, se dirige principal-
mente a las personas o grupos en situacién de vulnerabilidad, encarnando el principio de
«No dejar a nadie atras» que condensa la Agenda 2030.

22



Acuerdo de Escazl

timida al definirse como instrumento en forma amplia (guias, talleres, buenas
prdcticas, convenio). No habfa un comuin entendimiento de los alcances de
la Declaracién ni de a dénde se queria llegar; imaginar el Acuerdo de Escazi
estaba aun lejos y algunos actores lo entendian como un programa de coop-
eracién en la materia®. Los dos afios siguientes se enfocaron en profundizar
el conocimiento del Principio 10 y en contar con un diagnéstico regional de
situacién®, en dar a conocer la Declaracién y sumar un mayor niimero de
paises al proceso, asi como a actores de la sociedad civil y otros interesados,
y en sentar las bases para una hipotética futura negociacién del instrumento
con una serie de documentos fundacionales.

De esta manera, el Plan de Accién de Guadalajara6 (acordado en México
en 2013) estableci6 las modalidades de participacién del publico interesado
que han hecho de este proceso un ejemplo internacional. Estas incluyen el
acceso pleno a la documentacidn, la participacién presencial, la elaboracién
de propuestas, la sugerencia de temas de agenda, el otorgamiento de la pal-
abra en orden de peticién, la retrasmisién de las reuniones y la creacién del
Mecanismo Publico Regional, entre otras cosas. El Plan cre6 también dos gru-
pos de trabajo; uno centraba la discusién sobre el instrumento regional con
el objetivo de proponer su naturaleza y contenidos, mientras que el otro se
focalizaba en el fortalecimiento de capacidades y la cooperacion, reflejando
que cualquiera que fuere el resultado del proceso, este componente serfa esen-
cial, pero también que el resultado no tenfa necesariamente que ser un trat-
ado internacional. En la Visién de Lima para un Instrumento Regional sobre
los Derechos de Acceso en Materia Ambiental (consensuada en Perti en 2013)
no solo se abundaba en los beneficios de contar con un instrumento regional,
sino que se acordaron valores y principios que lo inspirarfan, con lo que se
dio un importante paso.

A fines del 2014, la Declaracién ya contaba con 19 paises signatarios y se
disponia de los Contenidos de San José, resultantes del trabajo de los grupos,
que ofrecian los elementos esenciales que se deseaba discutir en relacién con
los derechos de acceso. Culminaba ademds el plazo dispuesto en la Declaracién

4  Las distintas aspiraciones contribuyeron a reforzar distintos aspectos del Acuerdo, incor-
porar en el objetivo la creacion y fortalecimiento de capacidades y la cooperacion, y pro-
fundizar este componente en su articulado, asi como a darle un caracter no punitivo.

5 La CEPAL produjo varias versiones del documento «Acceso a la informacion, participacion
y justicia en temas ambientales en América Latina y el Caribe: situacion actual, perspecti-
vas y ejemplos de buenas practicas»; la Gltima en 2018, con la colaboracion de los paises
signatarios, la sociedad civil y otros organismos internacionales.

6 El nombre completo es Plan de Accion hasta 2014 para la Implementacion de la
Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaraciéon de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe y su Hoja de Ruta.
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para avanzar en la consecucién de un convenio regional u otro instrumento.
Habia que decidir el siguiente paso, y si bien a esas alturas no se dudaba de
la necesidad del instrumento entre los involucrados en el proceso, atin no
existia acuerdo de si este serfa juridicamente vinculante. Con la Decisién de
Santiago de noviembre de 2014, se dio inicio a la fase de negociacién del acu-
erdo regional. Se cre6 un Comité de Negociacién de los paises signatarios de
la Declaracién, reemplazando las reuniones de los puntos focales y de los dos
grupos de trabajo anteriores. EI Comité contaba con la significativa partic-
ipacién del publico, en conformidad con las disposiciones contenidas en el
Plan de Accién de Guadalajara, y con una mesa directiva integrada por Chile y
Costa Rica, como copresidentes, y la Argentina, México, el Pert, San Vicente
y las Granadinas y Trinidad y Tobago, para coordinar las negociaciones. El
formato de participacion era abierto, tanto para los paises observadores como
para el publico interesado. A la CEPAL se le encargé el documento preliminar
del instrumento regional a partir de los Contenidos de San José. Se acordé
definir la naturaleza del instrumento regional durante el proceso de negocia-
cién, lo que reconocia la expectativa no undnime de llegar a un tratado inter-
nacional y que era necesario contar y estudiar su contenido para dar el paso
final. El plazo para concluir las negociaciones era diciembre de 2016.

Nueve rondas de negociacién fueron necesarias para llegar al Acuerdo de
Escazi, asi como numerosas reuniones intersesionales y la conformacién de
diversos grupos de trabajo que dieron protagonismo a todos y cada uno de los
paises participantes y al publico. Todas las rondas tenian una estructura simi-
lar, que inclufa un componente de fortalecimiento de capacidades asociado a
los temas que se iban a negociar (incluyendo la distribucién de publicaciones
de apoyo); el relato de acciones nacionales y regionales relativas a la imple-
mentacién del Principio 10 que reconocian el esfuerzo de gobiernos, publico
y organizaciones internacionales; un segmento para la adhesién de nuevos
miembros; la negociacién del texto, que se realizaba sobre versiones sucesi-
vas compiladas por la mesa directiva a partir de los avances de la ronda ante-
rior, y la discusién de los pasos a seguir. No obstante, el proceso de negocia-
cién fue adaptativo en funcién de las necesidades, y fruto de la construccién
de confianza y el buen hacer de los participantes, florecieron numerosos gru-
pos de trabajo para discutir el articulado o temas especificos, y asi maduraron
y avanzaron las propuestas que iban a ser discutidas y aprobadas en plenaria.

La primera ronda, en 2015, en Santiago (Chile), hizo patentes las diferencias
existentes entre los participantes, tanto en el contenido como en la naturaleza
juridica del instrumento. La necesidad de realizar consultas y enviar insumos
adicionales para que la mesa directiva los compilara junto con el documento
preliminar y preparara el texto que iba a ser negociado limité el resultado a la
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aprobaci6n de la organizacién y el plan de trabajo del Comité de Negociacién.
La solicitud de insumos se centré en los aspectos sustantivos del instrumento
sin entrar en su parte operativa, para no prejuzgar su naturaleza. La segunda
ronda, en Panam4 (Panam4d), también en 2015, estuvo dedicada a discutir las
modalidades de participacién del publico, pero no alcanzé un consenso, lo
que atenté contra el objetivo de iniciar la negociacién y avanzar en ella. La
presidencia panamefia logré la discusién del predmbulo, los objetivos y defi-
niciones como primera lectura conjunta y sin reglas de participacién, por lo
que se entré en la negociacién del texto. A tres afios de la Declaracién, todos
los frentes estaban abiertos: contenido y naturaleza del instrumento, y for-
mato de negociacién. A pesar del impasse y las dificultades del momento, estas
solo eran reflejo de que se estaba iniciando la negociacién de un posible trat-
ado internacional en una regién heterogénea, que versaba sobre una temdtica
desafiante y con un formato abierto inexistente en la arena multilateral.

La tercera ronda, en Montevideo (Uruguay), en abril de 2016, despejé las
modalidades de participacién del publico, que mantuvieron el criterio abierto
que venia del Plan de Accién de Guadalajara de la fase previa a la negocia-
cién, lo que alivié la preocupacién del publico y devolvié la atencién a la
negociacién del instrumento. Se discutieron principios, asi como disposicio-
nes generales, y se entr6 en el pilar de acceso a la informacién. No obstante
los avances, ya se esbozaban la dificultad de trabajar con escritos que compi-
laban numerosos aportes y la necesidad de contar con textos limpios. Mien-
tras adn se hablaba de una primera lectura conjunta del texto, el reloj corrfa.

En agosto de 2016, en Santo Domingo (Republica Dominicana), se abord6
el pilar de acceso a la informacién. La negociacién avanzé conviniéndose
numerosos parrafos en los que, segtin el criterio de que nada estd acordado
hasta que todo lo esté, habia consenso. Con el avance, comenzaba a vislum-
brarse la necesidad de que las delegaciones estudiaran en profundidad el artic-
ulado operativo que dotaba al texto del cardcter de instrumento internacional.
De nuevo en Santiago, pero en noviembre de 2016, las discusiones se cen-
traron en completar la lectura de los pilares de acceso a la informacién y de
participacion. La extension del plazo para la negociacién por un afio més y la
necesidad de abordar los articulos operativos para tener una visién completa
distrafan la negociacién, que derivé en que el texto convenido fuera escaso.
Pocas dudas quedaban ya de que se estaba negociando un texto juridicamente
vinculante, lo que se expresaba en las preguntas sobre las implicaciones oper-
ativas del futuro acuerdo. Se presenté el Observatorio del Principio 10.

En 2017, el proceso se acelerd en fondo y forma. Se conjugaba el obje-
tivo de concluir el acuerdo con la confianza y conocimiento entre los partic-
ipantes y la seriedad en abordar todos los aspectos tanto del texto de negoci-
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acién como de las etapas posteriores a su adopcién. Las reuniones virtuales
entre periodos se multiplicaban, lo que allanaba el camino de las rondas de
negociacién, y se crearon grupos de contacto para distintos articulos. En la
sexta ronda, en marzo de 2017, en Brasilia (Brasil), se abordé magistralmente
el pilar de acceso a la justicia, que & priori era considerado el mds complejo;
se realiz6 una primera revisién del pilar de fortalecimiento de capacidades y
cooperacién —entonces en un solo articulo—; se rompié la divisién entre la
parte sustantiva y la operativa del texto al entrar la negociacion en el articu-
lado de la segunda parte, y se planté la semilla de un articulo especifico sobre
defensores de derechos humanos en materia ambiental.

En agosto de 2017, la ronda de Buenos Aires (Argentina) se tornaba muy
desafiante dado que en la prictica todo el texto estaba abierto y las pregun-
tas se multiplicaban —se estaba construyendo el primer acuerdo ambien-
tal de América Latina y el Caribe—. Con ya 24 Estados negociando, conve-
nir los pilares de acceso a la informacién y de participacién permitié limpiar
notablemente el texto. El trabajo flexible, utilizando las propuestas de los
grupos de contacto para los distintos articulos, demostré ser més eficiente al
permitir trabajar en paralelo. En la Argentina, se dedic tiempo a discutir la
naturaleza juridica del Acuerdo, su parte operativa y sus arreglos instituciona-
les, y las implicaciones posteriores. Aunque el plazo se cerraba con la reunién
de Santiago de Chile a fin de 2017, convocada por Chile y Costa Rica como
copresidencias, las dudas se referfan cada vez menos a si la region se dotarfa
de un Acuerdo, y mds a cudl era el tiempo necesario para lograrlo. Convenir
el objetivo, el pilar de acceso a la justicia, el novedoso articulo sobre defen-
sores de derechos humanos en materia ambiental, el pilar de fortalecimiento
de capacidades y cooperacién (dividido en dos articulos y con la inclusién de
un tercero referido al centro de intercambio de informacién), y avanzar en
los principios, las definiciones y las disposiciones generales daban forma casi
final al cuerpo sustantivo del Acuerdo. La parte operativa, bastante estdndar en
los tratados internacionales, invitaba a un cauto optimismo. Se aprobé hacer
los mayores esfuerzos para concluir la negociacién en la siguiente ronda sin
hablar de un nuevo plazo.

Un ndmero importante de delegados y gran cantidad de publico apostaban
a concluir la negociacién en la novena reunidn, en Escazi, Costa Rica), entre
el 20 de febrero y el 4 de marzo de 2018, pero ciertamente no era ficil. Mucho
habia atin que convenir: predmbulo, definiciones y los articulos 13 al 26 que
conformaron la parte operativa e inclufan las provisiones sobre el Comité de
Aplicacién y Cumplimiento, las enmiendas, las reservas o la solucién de con-
troversias donde habia distintas posiciones. Ademds, faltaba levantar algu-
nas reservas, homogenizar el lenguaje y realizar la revisién juridica de todo el
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texto. Las consultas, llamadas e intercambios se multiplicaron durante los tres
meses entre Santiago y Costa Rica; ver la linea de meta hizo el resto, con emo-
cién, incertidumbre e intensidad. Costa Rica abrié la reunién con un men-
saje optimista. La flexibilidad, la participacién y la apertura fueron maximas;
se trabaj6 apenas en plenario y con poco uso del texto en pantalla, que se dejé
para convenir el texto final. En este polimorfismo, las ramas impedian ver el
drbol y en ciertos momentos cundia la desazén. La presidencia intensificé
las reuniones y alterd el orden en que se negociaban los articulos, lo que dio
mds tiempo a la negociacién de los mds complejos. El Comité creé un grupo
juridico de revisién técnica, de composicion abierta, que, trabajando fuera del
horario de la negociacién, realiz6 una titdnica labor y entreg el texto revisado
casi a la par que se completaban las negociaciones. Tras casi seis anos de tra-
bajo conjunto entre representantes de gobierno y publico, y con el apoyo de
numerosos expertos y la CEPAL como secretaria técnica, el 4 de marzo de 2018
en Escazi, Costa Rica, los delegados debidamente acreditados adoptaron el
Acuerdo Regional haciendo realidad el sueno.

El acta final de la novena reunién del Comité de Negociacién constata la
adopcién del Acuerdo, designa al Secretario General de Naciones como su
depositario y entrega las directrices bdsicas para continuar el proceso hasta la
entrada en vigor del tratado, incluida la extensién de las modalidades de par-
ticipacién del publico. Asimismo, reconoce expresamente a todos los actores
indispensables del proceso: el ptiblico y sus representantes electos, las delegacio-
nes, la secretarfa, los expertos y las organizaciones regionales e internacionales.

Con el Acuerdo adoptado, se abrié a firma el 27 de septiembre de 2018, en
la sede de las Naciones Unidas en Nueva York. Répidamente se sucedieron
las firmas, que expresaban el compromiso politico de los Estados. Once rati-
ficaciones eran necesarias para que entrara en vigor, proceso que avanzé lento
pero seguro, a la par que los preparativos para esa nueva fase.

Es importante destacar que la negociacién incorporé una serie de elemen-
tos que contribuyeron a la calidad del resultado final, como los siguientes:

a. se realiz6 en forma simultdnea en espanol e inglés, lo que facilité la activa

participacién tanto de angloparlantes como hispanohablantes y el mejor

entendimiento e interaccién entre el Caribe y América Latina;

b. tuvo un cardcter abierto, inclusivo y participativo, que favorecié la con-

struccion de confianza entre el publico y los representantes de gobierno, e

incentivo el seguimiento de paises observadores que luego se sumaron ple-

namente al proceso;
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c. garantizd la multidisciplinariedad de los participantes, tanto en su for-
macién académica como en su adscripcién institucional, lo que aporté el
equilibrio entre distintos conocimientos, visiones y preocupaciones;

d. incluyé un fuerte componente de fortalecimiento de capacidades y coop-
eracién durante el proceso de negociacion, que no solo la volvié mds facil,
al contar con expertos relevantes en los temas sujetos a discusién, sino que
permitié plasmar a nivel nacional, subregional y regional, en cursos, tall-
eres o seminarios, los beneficios de la implementacidn;

e. conté con el apoyo de diversos organismos internacionales, regionales
y subregionales en el 4mbito de sus competencias y ventajas comparati-
vas (ademds, la secretarfa ejercida por la cEPAL, la oNU Ambiente, el Alto
Comisionado de Derechos Humanos y la Seccién de Tratados de la Ofi-
cina de Asuntos Legales de Naciones Unidas, entre otros, lo respaldaron
desde el primer momento).

No obstante esto, la generosidad, el compromiso y las convicciones del extenso

grupo humano que se involucré directa o indirectamente fueron indispens-
ables y constituyeron el factor clave.

Tabla 1. El camino hacia el Acuerdo de Escazu

1992 Rio de Janeiro - Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo. Declaracion de Rio que proclama 27 principios. El Principio 10 de
la Declaracion tutela el acceso a la informacion, la participacién y el acceso a la
justicia en asuntos ambientales

2012 Rio de Janeiro - Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (Rio+20). Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 en América
Latina y el Caribe. «Voluntad de iniciar un proceso que explore la viabilidad de
contar con un instrumento regional (...) con la significativa participacién de toda la
ciudadania interesada». Plan de Accién 2012-2014

2012-2014 Etapa preparatoria

« 4 reuniones de puntos focales de la Declaracion

* 14 reuniones de los grupos de trabajo (Fortalecimiento de Capacidades
y Cooperacion y Derechos de Acceso e Instrumento Regional)

Documentos fundacionales aprobados

* Hoja de Ruta del Proceso de Creacion de un Instrumento sobre la Aplicacion del

Principio 10 en América Latina y el Caribe (Chile, 2012): a fin de iniciar un proceso
destinado a fortalecer el didlogo y la cooperacioén regional, y contar

con un instrumento regional en materia de derechos de acceso

¢ Plan de Accion de Guadalajara (México, 2013)

« Vision de Lima para un Instrumento Regional y Lineas de Accion Prioritarias para
2014 (Perd, 2013)

« Contenidos de San José (Costa Rica, 2014) y Decision de Santiago (Chile, 2014)
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2015-2018 Fase de negociacion iniciada con la Decision de Santiago

« 9 reuniones del Comité de Negociacion (2015: Chile y Panama; 2016: Uruguay,
Republica Dominicana y Chile; 2017: Brasil, la Argentina y Chile; 2018: Costa Rica)
» Numerosas reuniones intersesionales y de grupos de trabajo

* Grupo juridico de revision técnica

Resultados

« Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica

y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe

* Acta Final
4 de marzo Adopcion del Acuerdo Regional en Escazl, Costa Rica
de 2018
27 de septiembre | Ceremonia oficial de apertura a la firma del Acuerdo de Escazl en el marco
de 2018 de la 737 Asamblea General de las Naciones Unidas
18 de abril Primera ratificacion: Guyana
de 2019

Fuente: Elaborado sobre la base de https://www.cepal.org/es/acuerdodeescazu

El Acuerdo de Escazii: su vinculo con la economia
y el pensamiento de la CEPAL

Como instrumento para alcanzar el desarrollo sostenible, el Acuerdo nos pro-
vee de buenas herramientas —algunas de ellas imprescindibles— para el buen
funcionamiento de la economia y que esta sea expresion real del origen etimo-
l6gico del término. Eco-nomia, en su origen griego, hace referencia a la admi-
nistracién y cuidado responsable de la casa, el hogar comtin. Comparte la raiz
oikos con el término eco-logia, que se encarga del estudio de ese hogar, el pla-
neta, nuestro hdbitat. Para una administracion responsable, resulta necesario
un conocimiento acabado (y precavido) de lo que se administra; por tanto,
parece légico pensar que la economia debe descansar en las ensenanzas y la
informacién entregadas por la ecologia y la aplicacién del principio precau-
torio es una condicién necesaria.

Utilizando la concepcién utilitarista cldsica subyacente en el cuerpo doctri-
nario central, la economia se encarga de la satisfaccién eficiente de las necesi-
dades humanas en contexto de escasez. Al sustentarse en las preferencias y en
un bienestar subjetivo, la satisfaccion de las necesidades (mds alld de las bési-
cas) es cambiante, puede cambiarse y no necesariamente estd ligada a la mate-
rialidad de las cosas y los intereses particulares (de ahi, la importancia de las
politicas). Por su parte, el anilisis de la escasez nos obliga al acabado cono-
cimiento de «la casa», intra e intertemporal. La generacién de informacién, el
acceso a esa informacidn y la facilitacién de procesos participativos que expre-
sen esas distintas preferencias por la «casa comdn» nos remiten al Principio
10 de la Declaracién de Rio.
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Ademds, el Acuerdo facilita algunas condiciones para el buen funciona-
miento del modelo tedrico capitalista; entre ellas, competencia perfecta, ausen-
cia de asimetrias de informacién y poder, internalizacién de externalidades,
transparencia y eficiencia de las instituciones, y, en cierta forma, correccién
de las fallas de mercado y de la politica. Asimismo, no olvida el papel del
Estado en la provisién de bienes publicos (que, en caso contrario, se provee-
rdn en forma subdptima). Una lectura avezada del texto encuentra ficilmente
las conexiones.

El Acuerdo Regional se entrelaza también con el pensamiento central de
la cepaL. Prebisch’, mdximo exponente del estructuralismo latinoamericano,
cuestiond en la disciplina econdémica la desmedida exaltacién del interés per-
sonal como supremo regulador de la actividad econémica, el alejamiento
matemdtico del mundo real, la basqueda de soluciones éptimas en ausen-
cia de interferencias politicas o éticas y la prescindencia del Estado (Prebisch,
1948 [en 1991]). En los afios de fundacién de la cepaL, una época en la que
los conceptos de la economia y el derecho ambiental no estaban escritos, y las
problemdticas ambientales no tenfan ni el cariz ni la escala actuales, la critica
al desmedido interés personal era un anticipo de la necesaria defensa de los
intereses difusos y colectivos. Sus referencias a la abstraccién econémica como
alejada del mundo real son un llamado de atencién sobre la existencia de la
«tragedia de los comunes»® y las externalidades ambientales. En sus teorfas de
desarrollo, el andlisis de las relaciones asimétricas de poder y el de los grupos
y clases dominantes remiten por contrapunto a la defensa y proteccién de los
mds mds vulnerables, eje central del Acuerdo, y a la reversiéon de la carga de
la prueba como instrumento de recomposicién. La defensa de Presbich del
equilibrio entre mercado y Estado coincide con el resultado de una buena
implementacién del Principio 10 de la Declaracién de Rio en la que se ha de
involucrar como participantes a todos los ciudadanos interesados. Entender
el desarrollo como un proceso politico en el que la democracia juega un papel
esencial, como él lo hacia, induce a pensar hoy dia que para alcanzar el desar-
rollo sostenible es necesaria una sélida democracia ambiental®.

7 Radl Prebisch, economista argentino, fue Secretario Ejecutivo de la CEPAL entre 1950 y
1963.

8 Descrita por G. Hardin en 1968, muestra que el interés personal como Unica motivacion
y la actuacion independiente de los distintos actores, aunque sea racional, pueden termi-
nar por destruir recursos compartidos, aunque a nadie le convenga su destruccion.

9  Para mas referencias y analisis del pensamiento de Prebisch, revisar Perez, Sunkel y Tor-
res (2012), Prebisch (1949 y 1991), BID-INTAL (2006).
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Desde la década del 80, la cepAL incorpora plenamente la dimensién ambi-
ental del desarrollo en su pensamiento®. No se escapé el papel de las fuerzas
sociales y la participacién politica. Ya entonces se anticip6 la complejizacién de
la sociedad en torno a la cuestién ambiental, y que «sean cuales fueren las des-
ventajas aparentes desde el punto de vista de la eficiencia, serfa preferible que
los conflictos de intereses en torno a la politica del medio ambiente se plan-
teen en forma abierta y se consideren legitimos» (Sunkel, 1981). El hecho de
que el tema es intra e intergeneracional y de que al ser distributivo los intere-
ses entran en conflicto y el mercado falla ampliamente en su funcién de asig-
nacién de recursos ya era ampliamente reconocido en la economia. Desde la
CEPAL, entonces, se propugnaba que «los conflictos de interés y decisiones son
inevitablemente de cardcter politico y por lo tanto requieren de negociaciones
para equilibrar costos y beneficios sociales actuales y futuros» (Sunkel, 1987).

El documento central de la cepaL del ano 2000 sobre equidad, desarro-
llo y ciudadania presenta los derechos humanos en su doble dimensiéon de
derechos civiles y politicos, por una parte, y de derechos econémicos, socia-
les y culturales, por otra, como marco ético para disefiar cualquier agenda de
desarrollo. Ellos expresan, en un plano de principios de organizacién social,
la idea de desarrollo integral de la cEPaL. Ademds, se sostiene que el ejerci-
cio ciudadano es no solo un derecho en si mismo, que contribuye como tal
al bienestar, sino también el canal mds efectivo para garantizar que los objeti-
vos sociales del desarrollo estén adecuadamente representados en las decisio-
nes publicas (CEPAL, 2000).

La lucha por la integracién regional ha sido siempre parte del ideario de
la cePAL, y un tratado regional es un ejemplo concreto de que es posible. En
épocas mds recientes, el enfoque de derechos, la lucha contra la desigualdad
y la construccién de pactos para el desarrollo sostenible han centrado el pen-
samiento de la institucién. Los pactos para el desarrollo sostenible no serdn
posibles sin democracias mds participativas y transparentes en las que los ciu-
dadanos estén profundamente involucrados en las decisiones sobre el tipo de
sociedad que se desea construir (Bircena y De Miguel, 2016). El significativo
papel del didlogo social informado facilita las modificaciones de comporta-
miento y crea la conciencia y compromiso necesarios para el cambio cultural
y de paradigma de desarrollo. Todo ello —incluyendo la necesaria construc-
cién de consensos en materia ambiental y el papel de las fuerzas sociales para

10 Enrique Iglesias, Secretario Ejecutivo de la CEPAL entre 1972 y 1985, crea el area de me-
dio ambiente en la institucién, preocupado por preservar las condiciones ambientales de
la biosfera y la necesidad de proveer bienes publicos regionales, entre otras cosas. El
economista chileno Osvaldo Sunkel lideraria este proceso.
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alcanzar el desarrollo sostenible mediante la participacién informada, la trans-
parencia y la justicia— se ha materializado en el Acuerdo de Escazt (Bdrcena,
Samaniego y De Miguel, 2019).

Un instrumento invaluable para enfrentar
los desafios del siglo XXI

El Acuerdo de Escazti es mucho mds que un convenio sobre derechos de acceso
que fortalece la democracia ambiental. Es un resultado, asi como un paso mds
en décadas de construccién de una conciencia global de que no hay ni debe
haber contradiccién entre la proteccién del medio ambiente y el desarrollo
econdmico, de que el desarrollo no puede lograrse sacrificando a personas,
presentes o futuras, e incumpliendo los derechos humanos, de que el Estado
de derecho no puede desligarse de la democracia ambiental, de que sin desa-
rrollo sostenible no habrd futuro y para su construcciéon todos somos necesa-
rios. En este nuevo paso, América Latina y el Caribe es la regién protagonista.

Estd claro que el Acuerdo de Escazt no puede ser més oportuno. El mundo
se encuentra hoy en un punto critico para el desarrollo sostenible, con un con-
texto mundial de pérdida de dinamismo e inestabilidad del sistema econémico,
creciente desigualdad, riesgos para la paz, la seguridad y una grave crisis ambi-
ental, que hacen evidente que el estilo dominante de desarrollo es insostenible
(Bédrcena y De Miguel, 2016). A la degradacion del medio ambiente y los eco-
sistemas y la depredacién de los recursos naturales, asociados a las dindmicas
de produccién y consumo, se suman retos globales como el cambio climdtico
cuyos impactos afectan sobremanera a nuestra regién. Los compromisos asu-
midos por los paises para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero
son insuficientes para no sobrepasar el aumento de los 2 °c de temperatura;
cubren apenas un tercio de la reduccién de emisiones necesarias. El Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico (1pcc, 2018) ya
avisé que superar los 1,5 °c implica diferencias notables en los impactos, y el
Centro de Resiliencia de Estocolmo llamé la atencién sobre la superacién de
limites planetarios por la pérdida de biodiversidad o la modificacién humana
del ciclo del nitrégeno.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Paris guian los
esfuerzos multilaterales para alcanzar soluciones y lograr el bienestar humano,
la proteccién del medio ambiente y la paz. El ano 2019 reviste una especial
importancia al revisarse los avances en la Cumbre sobre los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y la Cumbre sobre la Accién Climdtica, respectiva-
mente. Sabemos a dénde queremos ir; el llamado es a la accién, el compro-
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miso y la implementacién. En ese contexto, la relacién entre la Agenda 2030
(en particular, su pilar ambiental y el ops 16) y el Acuerdo de Escazu se torna
vital. El Estado de derecho y el desarrollo sostenible tienen una interrelacién
significativa y se refuerzan mutuamente. Contar con instituciones eficaces,
responsables y transparentes a todos los niveles; asegurar la adopcién de deci-
siones inclusivas, participativas y representativas que respondan a las urgen-
tes necesidades de cambio; garantizar el acceso publico a la informacién y
proteger las libertades fundamentales; fortalecer las instituciones nacionales,
y promover y aplicar leyes y politicas no discriminatorias en favor del desar-
rollo sostenible son condiciones necesarias.

El Acuerdo de Escazt es no solo expresién de la urgente necesidad de cam-
biar la forma en que hacemos las cosas, sino también una propuesta concreta,
un pacto, de cémo hacerlo. Como desafio de cambio, de modificacién de la
relacién del hombre con el medio ambiente y la naturaleza, es impulsor de la
aplicacién de conceptos-principios imprescindibles para lograr el desarrollo
sostenible. Reconocer, por ejemplo, como sujeto de derechos a la naturaleza y
a la sociedad; enfocarse en el interés general y lo colectivo y no en lo individ-
ual; considerar los intereses difusos y contar con legitimacién activa amplia en
defensa del medio ambiente, y defender a los que defienden al medio ambi-
ente son aspectos esenciales para acabar con la «tragedia de los comunes»
que nos rodea y poner coto a un mundo con crecientes externalidades nega-
tivas. Actuar preventiva y precautoriamente es reconocer la incertidumbre y
cuidar que las generaciones futuras sean sujetos de derechos. Estos elementos
no solo se incorporan en el Acuerdo de Escazd, sino que también son inher-
entes al logro de los urgentes cambios que se requieren de los actuales mod-
elos de desarrollo, y adquieren todavia mayor relevancia como catalizadores
de las acciones para el logro de la Agenda 2030 y la climdtica.

Concluiré senalando que este primer tratado ambiental de la region ya estd
dando frutos, como lo muestran los ejemplos recientes en legislacién y juris-
prudencia, asf como los cambios en la forma de hacer las cosas*. En palabras
del Secretario General de las Naciones Unidas, Anténio Guterres, ahora cor-
responde a los paises de América Latina continuar llevdndolo a la prictica en
beneficio de las generaciones presentes y venideras.

11 Véase el Observatorio del Principio 10 (https://observatoriop10.cepal.org/es) para ejem-
plos concretos.
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Principio 10: de Rio 92 a Rio+20
Ameérica Latina y el Caribe.

¢Qué 20 anos no es nada?

Maria Fugenia Di Paola* y Maria Laura Castillo Diaz

Introduccion

La mejor forma de tratar las cuestiones ambientales involucra necesariamente
el efectivo reconocimiento y aplicacién de los derechos de acceso a la infor-
macion, la participacion ciudadana y el acceso a la justicia, conforme lo esta-
blece el Principio 10 de la Declaracién de la Conferencia de Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en
1992 (en adelante, Declaracién de Rio 92 y Rio 92). Se trata de aspectos clave
para hacer posible la democracia ambiental, que es fundamental para lograr
el respeto al Estado de derecho y la gobernanza del desarrollo sostenible. En
este sentido, y teniendo en cuenta el hito que ha significado la adopcién del
Acuerdo de Escazi en 2018 por los paises que conforman la regién de América
Latina y el Caribe, este articulo analiza diversos aspectos del escenario previo
al inicio del proceso de negociaciones, entre 1992 y 2012, veinte afos que fue-
ron significativos para preparar el momentum de su elaboracién.

Contexto internacional: de Rio 92 a Rio+20

La creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas (0NU), en 1945, y la
adopcion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y de la Decla-

1 Maria Eugenia Di Paola es Coordinadora de Ambiente y Desarrollo Sostenible del Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en la Argentina. Es profesora de la
Facultad de Derecho, UBA. Fue Directora Ejecutiva de FARN y Coordinadora de Sustenta-
bilidad de la Escuela de Postgrado, ITBA. El andlisis y las recomendaciones de politicas de
esta publicacion no reflejan necesariamente las opiniones del Programa Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), de su Junta Directiva o de sus Estados miembros.

2 Maria Laura Castillo Diaz fue Coordinadora del Area de Ordenamiento Ambiental del Terri-
torio del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Nacion. Es docente auxiliar
de la Facultad de Derecho, UBA. Candidata a magister en la Maestria en Gestion Ambien-
tal, Escuela de Postgrado, ITBA.

La expresion «Que 20 ahos no es nada?», aqui en modo interrogativo, es una frase del
tango «Volver», con letra de Alfredo Le Pera y musica de Carlos Gardel, Buenos Aires, 1935.
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racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en 1948, establecie-
ron los cimientos para la construccién del andamiaje internacional y regional
en materia de derechos humanos. Asimismo, generaron las condiciones para
que algunas décadas més tarde, en 1972, la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano celebrada en Estocolmo se constituyera en un hito
fundacional para la vinculacién del derecho al ambiente y los derechos huma-
nos, y realizara un llamamiento a la comunidad internacional sobre la impor-
tancia de reconocer al derecho al ambiente sano como un derecho humano.
De esta Conferencia emana una Declaracién que proclama que la

defensa y el mejoramiento del medio humano para las generaciones presentes y
futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humanidad, que ha de perse-
guirse al mismo tiempo que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y
el desarrollo econémico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas
(onNvu, 1972)

y destaca la necesidad de avanzar hacia la cooperacién internacional y la amplia
colaboracién entre las naciones, para lograr la preservacion del ambiente para
el ser humano y las generaciones futuras.

A partir de entonces, el multilateralismo se manifiesta como una necesidad
imperante para la prevencion y resolucion de conflictos ambientales y como
una herramienta sustancial para la institucionalizacién de la formulacién de
politicas ambientales globales.

La Declaracién de Rio 92 incorpord veintisiete principios rectores bajo los
preceptos sentados por la Declaracién de Estocolmo de 1972, y con miras a

establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la creacién de nue-
vos niveles de cooperacién entre los Estados, los sectores claves de las sociedades
y las personas, procurando alcanzar acuerdos internacionales en los que se res-
peten los intereses de todos y se proteja la integridad del sistema ambiental y de
desarrollo mundial, y en reconocimiento de la naturaleza integral e interdepen-

diente de la Tierra (oNU, 1992).

Asimismo, en esa ocasidn, se establecié el Programa 21, un plan de accién
mundial para promover el desarrollo sostenible, y una declaracién de princi-
pios para la ordenacién, conservacién y desarrollo sostenible de los bosques
en el mundo. Ademds, fueron abiertos a firma dos instrumentos con fuerza
juridica obligatoria: la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climdtico y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; y se inicia-
ron negociaciones con miras a una convencién de lucha contra la desertifica-
cién, cuya firma se concretarfa en 1994.
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La Cumbre de Rio en 1992 trajo de la mano diversos principios funda-

mentales para la agenda ambiental, e introdujo un concepto integrador de lo
ambiental con las otras dimensiones, como el desarrollo sostenible. En este
sentido, la equidad intergeneracional y la articulacién de las dimensiones
diversas del desarrollo sostenible (ambiental, social y econémica) implicaron
un desafio atin mds grande para la humanidad. El concepto de gobernanza
ambiental internacional comenzé a virar hacia el de gobernanza internacio-
nal del desarrollo sostenible.
Por su parte, el Protocolo de San Salvador, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), adoptado en 1988 y
vigente a partir de 1999, incorporé explicitamente en su articulo 11 el derecho
a un medio ambiente sano, estableciendo: «1. Toda persona tiene derecho a
vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios ptblicos bdsicos. 2.
Los Estados partes promoverdn la proteccién, preservacién y mejoramiento
del medio ambiente» (OEA, 1988).

No es casual, en este sentido, que en el aflo 2000 se haya realizado la Cum-
bre del Milenio, dando lugar a los Objetivos de Desarrollo del Milenio, y
posteriormente, en 2002, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
en Johannesburgo, que puso especial atencién en el desarrollo y la lucha con-
tra la pobreza, ya que, sin lugar a dudas, el derecho a un ambiente sano estd
intimamente ligado al desarrollo sostenible. Mds atin, la regién avanzé tam-
bién en la generacién de indicadores ambientales, econdmicos, sociales e ins-
titucionales que permitieran evaluar los progresos alcanzados a nivel nacio-
nal (CEPAL, 2018).

De esta forma, las agendas de derechos humanos, ambiente y desarrollo
confluyeron, y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sos-
tenible realizada en Rio de Janeiro en 2012 (en adelante, Rio+20) constituyé
un punto de encuentro de estas corrientes, dando lugar a dos procesos funda-
mentales a nivel global y regional. Por un lado, la construccién de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible; por otro, el proceso regional del convenio en
materia de acceso a la informacién, participacién ciudadana y acceso a la jus-
ticia en materia ambiental (Di Paola, 2018).

El Principio 10 de Rio 92

Entre los principios establecidos en la Declaracién de Rio de 1992, se pro-
clamé el Principio 10, que reza:
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El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de to-
dos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacio-
nal, toda persona deber4 tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacidn so-
bre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi
como la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones.
Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacidn y la participacién de
la poblacién poniendo la informacidn a disposicién de todos. Deberd proporcio-
narse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos

el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes (ONU, 1992).

Pocos afios después de la caida del Muro de Berlin, junto con la transicién en
muchos paises en desarrollo hacia regimenes democrdticos y el surgimiento de
diversos movimientos de organizaciones sociales, se inicié el reconocimiento
de la democracia ambiental, y la participacién publica adquirié un rol pro-
tagénico en los procesos de toma de decisiones. Este paradigma se consolidé
a través del Principio 10, por el cual se vinculan los tres ejes de los llamados
«derechos de acceso» (informacién, participacién y justicia), en forma inte-
rrelacionada e interdependiente (PNUD, 1993).

También en esa época, la Organizacién Internacional del Trabajo (orT) apro-
baba el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales, cuya entrada en vigor
se produjo en 1991, y que dispuso el deber de los gobiernos de proteger los
derechos de las comunidades a través de acciones coordinadas con ellas, que
garantizaran su participacién a través de la consulta previa. Este documento,
junto con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992) y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, fun-
daron las bases del principio internacional de derechos humanos denominado
«consentimiento libre, previo e informado», por el cual «todos los pueblos tie-
nen derecho a su libre determinacién» y, por ende, tienen «el derecho de per-
seguir de manera libre su desarrollo econémico, social y cultural» (ra0, 2106).

Asimismo, con Rio 92 se lanzé el puntapié inicial para que tanto a nivel
nacional como regional especialmente comenzaran diversos procesos para
incorporar los derechos de acceso. En la Cumbre de las Américas sobre Desa-
rrollo Sostenible de 1996, con el apoyo de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos (OEA), los paises miembros adoptaron diversos compromisos con miras
a la promocién del desarrollo sostenible a través del fortalecimiento de la con-
cientizacién social, y la amplia participacién publica, la integracidn, la coo-
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peracién hemisférica, la equidad y la justicia social, con especial énfasis en las
mujeres, los nifios y los grupos en situacién de vulnerabilidad®.

En Europa, uno de los instrumentos que mayor importancia revistié en
esta temadtica fue la Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Partici-
pacién del Pablico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asun-
tos Ambientales (Convencién de Aarhus), adoptada en 1998 con los auspi-
cios de la Comisién Econémica para Europa (cepE), la cual cumple el rol de
Secretarfa. La Convencién fue adoptada por 46 paises y la Unién Europea,
aunque también estd abierta para la adhesién de paises que no son miembros
de la cepE, con el acuerdo de la reunién de las partes.

La Convenci6n de Aarhus se concibié como un instrumento regional vincu-
lante para los Estados partes y estableci6 estdndares minimos para el acceso a
la informacién, la participacién en la toma de decisiones para el ambiente y el
acceso a la justicia, constituyendo un hito de suma importancia en la materia.

La década siguiente fue testigo del desarrollo de nuevos instrumentos
globales y regionales para promover y asegurar el desarrollo sostenible y los
derechos de acceso. Cabe mencionar, en este sentido, la adopcién por los
Estados miembros de la ora de la Estrategia Interamericana para la Promocién
de la Participacién Pdablica en la Toma de Decisiones sobre Desarrollo
Sostenible del afio 2001, de cardcter no vinculante, por la que los paises
firmantes buscaron

orientar los esfuerzos hacia la formulacién de politicas publicas efectivas que ase-
guren que la sociedad civil y los gobiernos a todos los niveles trabajen conjunta-
mente para alcanzar el desarrollo sostenible en el hemisferio, mediante el fortale-
cimiento de la participacién publica en las decisiones y politicas sobre la gestién

del medio ambiente y los recursos naturales (0Ea, 2001).

También cobra relevancia la Declaracién Ministerial de Malmé de 2000, por
la cual el Foro Ambiental Mundial a Nivel Ministerial destacaba y reconocia
la importancia critica del rol de la sociedad civil para las cuestiones ambien-
tales y su crecimiento durante los tltimos afos, y por ello llamaba a fortale-
cer en todos los niveles de gobierno la funcién de la sociedad civil «mediante
la libertad de acceso a la informacién ambiental, la amplia participacién en
la adopcién de decisiones ambientales y el acceso a la justicia en relacién con
las cuestiones ambientales»*.

3 Declaracion de Santa Cruz de la Sierra y Plan de Accion para el Desarrollo Sostenible de
las Américas, Cumbres de las Américas sobre Desarrollo Sostenible, Santa Cruz de la Sie-
rra, Bolivia, 7 al 8 de diciembre de 1996.

4 Declaracion Ministerial de Malmg, 2000.
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En el 4mbito del Mercosur, a través del Acuerdo Marco sobre Medio
Ambiente de 2001, se reafirmé el compromiso con los Principios de la Decla-
racién de Rio 92, y se acordé promover en forma efectiva la participacién de
la sociedad civil en los temas ambientales®.

En este periodo, un nuevo hito histérico fortalecié la promocién de los dere-
chos de acceso desde el dmbito regional: en 2006, en el leading case Claude
Reyes y otros vs. Chile, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consi-
deré al derecho de acceso a la informacién publica como un derecho humano
fundamental protegido por los tratados de derechos humanos, que debe ser
respetado por los Estados, con lo que se convirtié en el primer tribunal inter-
nacional en otorgar este reconocimiento, tomando como base la Convencién
Americana de Derechos Humanos (C1pH, 2006).

La Declaracién de Rio present entonces un punto de inflexién en el afo
1992, al incorporar el Principio 10 y el concepto de desarrollo sostenible, y
reconocid, por ende, los derechos de acceso y la democracia ambiental. Diver-
sos dmbitos globales y regionales expresaron la importancia de los derechos
de acceso, y la primera regién que avanzé en la construccién y firma de un
tratado regional vinculante en la materia fue Europa, a través de la Convencién
de Aarhus, en 1998.

Los paises de América Latina y el Caribe

La Declaracién de Rio de 1992 también tuvo fuertes e importantes repercusio-
nes en la normativa y en la institucionalidad de los paises de América Latina
y el Caribe. Como se ha ejemplificado con anterioridad, a nivel global se fue
avanzando en la adopcién de diversos compromisos y mecanismos de coope-
racién internacional, que tuvieron eco en las legislaciones internas de los pai-
ses donde se increment6 la sancidén de normativa ambiental, y la creacién y
el fortalecimiento institucional en la materia.

Durante la década de 1990, la proteccién del ambiente fue expresamente
asentada o profundizada a nivel constitucional, no solo a través de la incorpo-
racién del concepto del desarrollo sostenible, sino también mediante el reco-
nocimiento explicito del derecho a un ambiente sano y el correlativo deber
de proteccién, tanto por parte de los Estados como de la poblacién en gene-
ral (Branes, 2001).

Este paraguas constitucional permiti6 a los distintos paises avanzar también
en la elaboracién de leyes marco para la proteccion del ambiente, a través de

5 Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del Mercosur. MERCOSUR/CMC/DEC. N° 2/01.
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mecanismos diversos y con disposiciones explicitas para la gestién ambien-
tal. Asi es como, desde 1990 a 2000, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, San Cristébal y Nieves, y
Santa Lucia dictaron leyes marco para la proteccién del ambiente. En la década
siguiente, se sumaron Antigua y Barbuda, Argentina, Haiti, Pert, Republica
Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

Es destacable mencionar, asimismo, que desde la 6rbita judicial se recogie-
ron estas disposiciones normativas y se aplicaron en la jurisprudencia de los
paises de la region. Estos avances permitieron consolidar herramientas y pro-
cesos que ya venian gestindose durante décadas anteriores, pero que cobraron
un gran impulso a partir de la Cumbre de Rio 92 (Brafes, 2001).

Ahora bien, este progreso normativo e institucional no fue homogéneo
para toda la regién. A su vez, la degradacién ambiental y el cambio climdtico
continuaron incrementando sus efectos, dejando en evidencia la desigualdad
social y econémica. Crecian, consecuentemente, los conflictos ambientales y
sociales por el uso del territorio y los recursos naturales dentro de los paises y
entre ellos (De Miguel y Torres, 2016).

En este contexto, la desigualdad elevada y persistente entre generaciones,
junto con la baja movilidad socioeconémica, caracterizaron también a esta
etapa, por lo que se presentaban atn desafios de envergadura para las institu-
ciones de la regién en materia de desarrollo sostenible (PNUD, 2010).

En este escenario, los Estados tomaban mayor conciencia acerca de la nece-
sidad de adoptar medidas mds efectivas para hacer viable el desarrollo sosteni-
ble, y la ciudadania reclamaba en forma creciente politicas publicas que res-
pondieran a esta necesidad (PNUD, 1996).

Este conjunto de sucesos fue sentando las bases para la transicién de la
democracia representativa a la democracia participativa. La poblacién fue
requiriendo cada vez mds participacién en los procesos de toma de decisiones
y, consecuentemente, exponiendo en forma manifiesta déficits vinculados a
su efectiva regulacién y aplicacién. Como se menciond previamente, en esta
etapa, el multilateralismo y la integracién regional se presentaron como meca-
nismos fundamentales para el logro del desarrollo sostenible, y, por ende, el
terreno fue mds fértil para el inicio de las negociaciones regionales tendientes
a la implementacién efectiva de los derechos de acceso.

41



Acuerdo de Escazl

Hacia el Acuerdo Regional

Como corolario, en 2010, en el Foro de Ministros del Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en Bali, se establecieron las
Directrices para la Elaboracién de Legislacién Nacional sobre el Acceso a la
Informacién, la Participacién del Pablico y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales (Directrices de Bali), de caricter voluntario. Su finalidad consis-
tié en brindar una orientacién general, a pedido de los paises, especialmente
aquellos en desarrollo, sobre el fomento de un cumplimiento efectivo de los
compromisos contraidos en relacién con el Principio 10, en su legislacién y
procesos nacionales (PNUMA, 2010).

Posteriormente, en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre

el Desarrollo Sostenible (Rio+20), los procesos gestados durante las décadas
precedentes, sumados al fuerte impulso de las iniciativas ciudadanas, desenca-
denaron la adopcién de una Declaracién para la Aplicacién del Principio 10°.
Los diez primeros paises signatarios de la Declaracién para América Latina y
el Caribe manifestaron su voluntad de iniciar un proceso que explorara la via-
bilidad de construir un instrumento regional abierto a toda la regién, con la
significativa participacién de la ciudadanfa interesada’. Se conté para ello con
el apoyo de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
como Secretaria Técnica.
Cuando los paises de América Latina y el Caribe comenzaron a dialogar y
debatir acerca de los mecanismos idéneos para hacer efectivos los derechos
de acceso consagrados en el Principio 10 de Rio, se abrieron distintas discu-
siones acerca de la conveniencia de adoptar un acuerdo propio, o bien adhe-
rir a la Convencién de Aarhus, y se opté por la construccién de un convenio
especifico para América Latina y el Caribe.

En este sentido, y durante el proceso de negociacién que se inicié en oportu-
nidad de Rio+20 en 2012, las delegaciones de los distintos paises analizaron la
viabilidad, oportunidad e impacto de consensuar y adoptar un acuerdo regio-
nal propio. Es en este sentido que la iniciativa regional se presenté como un
proceso de fortalecimiento de capacidades, tanto a nivel del Estado como de

6 Ver Iniciativa de Acceso en https://www.lacp10.org/inicio

7 La Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 fue firmada inicialmente por diez pai-
ses: Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Per(, Republica Do-
minicana y Uruguay. Para 2018 contabilizaba un total de 24 firmantes: Antigua y Barbuda,
Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Panama, Para-
guay, Per(, Republica Dominicana, San Cristébal y Nieves, San Vicente y las Granadinas,
Santa Lucia, Trinidad y Tobago y Uruguay.
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la sociedad civil, el cual podria responder a las caracteristicas, identidad y desa-
fios propios, teniendo en cuenta la idiosincrasia de la regién (Orellana, 2014).

La participacion ciudadana ha sido, desde el inicio del movimiento ambien-
tal, esencial para el reconocimiento de los derechos, y la sociedad civil ha
jugado un papel importante en la difusién y el ejercicio de los derechos de
acceso consagrados en el Principio 10 en la region. Por esta causa, la decision
de incorporar a la participacién ciudadana en el proceso de construccién del
acuerdo desde el comienzo de su negociacion ha sido clave para un avance
positivo en la materia.

Reflexiones finales

El camino hacia la construccién del Acuerdo Regional del Principio 10 pre-
sentd una evolucién positiva en las agendas de derechos humanos, cuestiones
ambientales, derechos de acceso y desarrollo sostenible, en un contexto en el
cual los paises de América Latina y el Caribe han avanzado desde 1992 en la
incorporacién de legislacién y politicas en la materia.

No obstante ello, la regulacién y aplicacién de la normativa, asi como el
desarrollo de la institucionalidad en materia de ambiente, desarrollo soste-
nible y derechos de acceso, ofrecieron diversos grados de avance en los pai-
ses de la regién. Junto con esta situacion, la desigualdad socioeconémica y
el crecimiento de la conflictividad ambiental pusieron de manifiesto la nece-
sidad de incorporar criterios de sostenibilidad en forma integral, inclusiva y
participativa, mds atn teniendo en cuenta la importancia histérica de la par-
ticipacién ciudadana para el disefio y el fortalecimiento de politicas publicas
ambientales sostenibles.

Por ello, la Cumbre de Rio+20 representé la oportunidad de avanzar en una
hoja de ruta para la construccién de un acuerdo regional que pudiera brin-
dar una plataforma de proteccién suficiente del derecho humano al ambiente
y los derechos de acceso, tanto en cada uno de los paises como en torno a la
cooperacién entre ellos.

Este camino, que mds adelante se cristalizaria en el Acuerdo de Escazd, ha
contribuido, sin lugar a dudas, al proceso global de construccién de la Agenda
2030, brindando una herramienta de caricter vinculante a la regién, que per-
mitirfa fortalecer a los gobiernos y a la ciudadania en la consecucién del desa-
rrollo sostenible, para mejorar la vida de todos, sin dejar a nadie atrds.
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El acuerdo regional sobre el acceso

a la informacion, la participacion publica

y el acceso a la justicia en asuntos ambientales
en ameérica latina y el caribe

Isabel De los Rios*

Introduccion

Los avances cientificos y tecnolégicos de los que el mundo goza hoy, en con-
secuencia, para facilitar que el hombre pudiera alcanzar una vida mds digna.
No obstante, al causar una explotacién de los recursos naturales y una pro-
duccién de desechos que desbordan las capacidades de los ecosistemas para
renovarlos y degradarlos, estos mismos avances han originado los desequili-
brios ambientales que ponen en peligro nuestra supervivencia.

Ninguna actividad humana se produce sin el consumo de la naturaleza, y
el hombre tiene el derecho a intervenirla. Su impacto sobre el entorno es con-
siderable pues la modificacién que produce no proviene de su actividad bio-
l6gica sino de su actividad productiva. Asi, se sufre esta paradoja que entre-
laza, desde el inicio, los derechos humanos con el ambiente: la necesidad de
aprovechar los recursos naturales para satisfacer sus necesidades y, al mismo
tiempo, la necesidad de que ese aprovechamiento sea a perpetuidad, vale
decir, produciendo el menor desgaste posible. Y para ello es vital la interven-
cién de la ciudadania.

El derecho a la informacién es imprescindible para el ¢jercicio de la parti-
cipacién popular en la toma de decisiones y para el control ciudadano de la
gestion de los 6rganos del Estado. Es imposible sostener un Estado de dere-
cho si no se respeta el derecho de acceso a la informacién; entre otras razones,
porque el principio minimo de la eleccién libre es el conocimiento de las cir-
cunstancias pertinentes al asunto sobre el que se debe elegir.

En lo tocante a la gestién y al derecho ambiental, la informacién adquiere
relieves todavia mds destacados, a tal punto que depende de ella. Va mds alld
del derecho humano al acceso a la informacién, para permitir la participacién

1 Abogada, Universidad Central de Venezuela. Doctora en Derecho del Ambiente, Universi-
dad de Estrasburgo. Doctora Honoris Causa en Humanidades, Universidad Paulo Freire,
Nicaragua. Magister en Derecho del Ambiente y Ordenacion del Territorio, Universidad de
Estrasburgo. Profesora Titular, Centro de Estudios del Desarrollo, Universidad Central de
Venezuela.
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ciudadana en la gestion publica, pues una de las caracteristicas del derecho
ambiental es el estar soportado sobre el conocimiento de las ciencias natura-
les, bésicas y aplicadas, al punto de que sea imposible pretender alguna medida
de defensa del ambiente sin un minimo de conocimientos interdisciplinarios.
Asi, toda gestién ambiental sustentable depende de la informacién ambien-
tal en una doble vertiente: por parte de los ciudadanos y por parte del gestor.

En efecto, cualquier intervencién de la ciudadania que impacte en el
ambiente, sea en la toma de decisiones o en su quehacer diario, depende de
la informacién ambiental a la que tenga acceso. Sin esa informacién resulta
ilusoria cualquier esperanza de democratizacién de la gestion ambiental, de
desarrollo sustentable, de verdadero aprovechamiento sano y equilibrado de
los recursos naturales.

De igual manera, cualquier gestién ptblica o privada a favor del ambiente
depende de la informacién ambiental, dado que las principales herramien-
tas para un manejo eficaz y sustentable —la planificacién y la evaluacién de
impactos— se fundan en la informacién ambiental disponible y confiable. Asi,
los problemas ambientales se subordinan al estadio de desarrollo de los paises:
a menor informacién ambiental, mayores problemas ambientales.

Tampoco puede olvidarse que, como todos los derechos humanos, el dere-
cho al medio ambiente sano y seguro interacttia con los otros y no es posible
garantizar aquellos con prescindencia de este. El derecho al medio ambiente
sano y seguro se encuentra estrechamente ligado al derecho a la vida y la inte-
gridad personal, a la salud fisica y mental, a la libertad e igualdad, a la edu-
cacién, a la propiedad, pero también a otros derechos emergentes, como el
derecho a la informacién y a la participacion.

Importa destacar, ademds, que gran parte de los problemas ambientales se
originan por la falta de informacién: el uso de métodos de explotacién de los
recursos y de tecnologfa inadecuados para nuestros ecosistemas, la falta de
educacidn, la insuficiencia de mano de obra calificada, el atraso de las pobla-
ciones campesinas, la marginalidad en las ciudades, la falta de equipamiento
de las provincias, la ausencia de planificacidn, la carencia de personal idéneo
en las actividades administrativas, el uso descontrolado de los recursos natu-
rales, el despilfarro de los recursos naturales originado en la utilizacién de tec-
nologfas inapropiadas para los ecosistemas tropicales, la falta de conocimien-
tos sobre los ecosistemas, la carencia de educacién ambiental y de politicas
coherentes para enfrentar los problemas ambientales.

Asi se lee en la Proclama 4 de la Declaracién de la Conferencia de las Naci-
ones Unidas sobre el Medio Humano, realizada en Estocolmo (Suecia), en
1972: «En los paises en desarrollo, la mayoria de los problemas ambientales
estan motivados por el subdesarrollo (...)» (oNU, 1972). Esto quedé patente
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en «El futuro que queremos», el documento final de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Rio de Janeiro
(Brasil) en 2012, donde se recalca que la participacién amplia del publico y el
acceso a la informacién y los procedimientos judiciales y administrativos son
esenciales para promover el desarrollo sostenible.

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina
y el Caribe (Acuerdo de Escazt), de 2018, viene en auxilio al definir como
«informacién ambiental» cualquier informacién escrita, visual, sonora, elec-
trénica o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio ambiente y
sus elementos y a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacio-
nada con los riesgos ambientales y los posibles impactos adversos asociados
que afecten o puedan afectar el medio ambiente y la salud, asi como la rela-
cionada con la proteccién y la gestién ambientales.

Por otro lado, tres de los principios generales del derecho ambiental tienen
que ver directamente con la informacién: el principio del derecho de acceso
a la informacidn, el principio de la participacién ciudadana y el principio de
intercambio de informacidn. A ellos se suma el principio de prevencidn, por-
que conlleva el reconocimiento de la planificacién como mecanismo esencial
de la gestién ambiental y la obligacién de tomar en cuenta los estudios de
impacto, institutos respaldados por la informacién cientifica veraz.

Si se toma en consideracién que lo que caracteriza al derecho ambiental es
su complejidad, el estar basado en las ciencias naturales —por lo que debe con-
tar con el apoyo de otras disciplinas—, y que sus dos principales herramien-
tas se sustentan en la informacidn cientifica y fictica, se puede comprender, a
poco que se profundice, que todos sus principios se relacionan, de una u otra
forma, con la informacién. No obstante, nos detendremos solo en aquellos
que se refieren directamente a los derechos de acceso definidos por el Acuerdo
de Escazt: «Se entiende el derecho de acceso a la informacién ambiental, el
derecho a la participacién publica en los procesos de toma de decisiones en
asuntos ambientales y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambienta-
les». Estos son los llamados tres pilares de la democracia ambiental y sobre
los cuales trata el Acuerdo.
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Los fundamentos del acuerdo

El derecho de acceso a la informacién ambiental

No puede entenderse la informacién ambiental sin el acceso a esa informa-
cién. El derecho al acceso a la informacidn estd garantizado legalmente en los
diferentes paises, incluso a nivel constitucional. Los principios generales del
derecho internacional ambiental sustentan la obligatoriedad de la informa-
cién ambiental, tanto desde el punto de vista de la ciudadania como de los
instrumentos de gestién. Existen organizaciones internacionales que privile-
gian la informacién, como el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educa-
cién, la Ciencia y la Cultura (Unesco), la Organizacién Meteorolégica Mun-
dial (oMM), y otras regionales, como el Mercado Comun del Sur (Mercosur).

El mismo Principio 10 de la Declaraciéon de Rio manifiesta que, en el plano
nacional, toda persona deberd tener el mismo acceso adecuado a la informa-
cién sobre el ambiente que las autoridades publicas, incluida la informacién
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunida-
des, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de
decisiones.

Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de
la poblacién poniendo la informacién a disposicién de todos. Deberd proporcio-
narse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos

el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes (ONU 1992).

Las normas ambientales dependen, en gran medida, de los conocimientos
cientificos y tecnolégicos y de sus avances. Por ello, para la proteccién del
ambiente y la consecucién del desarrollo sustentable, es imprescindible el auxi-
lio de todas las naciones. El conocimiento cientifico es un producto social,
toda vez que la cultura emerge del hecho social, aun en los constructos indi-
viduales, pues estos reposan sobre una base de conocimientos fruto del con-
junto social. El avance en todos los campos de la ciencia, y de toda evidencia
en derecho ambiental, serd mucho mds acentuado y mds veloz en la medida
en que no se dupliquen los esfuerzos. La Conferencia de Estocolmo 72 ya lo
destacaba, a tal punto que le dedicaba dos principios:
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Principio 18: Como parte de su contribucién al desarrollo econémico y social, se
debe utilizar la ciencia y la tecnologia para descubrir, evitar y combatir los ries-
gos que amenazan al medio, para solucionar los problemas ambientales y para el
bien comtn de la humanidad.

Principio 20: Se deben fomentar en todos los paises, especialmente en los paises
en desarrollo, la investigacién y el desarrollo cientificos referentes a los problemas
ambientales, tanto nacionales como multinacionales. A este respecto, el libre in-
tercambio de informacidn cientifica actualizada y de experiencias sobre la trans-
ferencia debe ser objeto de apoyo y asistencia, a fin de facilitar la solucién de los
problemas ambientales; las tecnologias ambientales deben ponerse a disposicién
de los paises en desarrollo en unas condiciones que favorezcan su amplia difusién

sin que constituyan una carga econémica excesiva para esos paises.

En idéntico sentido se lee en el Principio 14 de la Declaracién de Rio

1992: «Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalen-

tar o evitar la reubicacién y la transferencia a otros Estados de cuales-

quiera actividades y sustancias que causen degradacién ambiental grave

o se consideren nocivas para la salud humana». El Acuerdo de Escazt,

a este respecto, es bien detallado, como se aprecia en el articulo 2.
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Articulo 11 - Cooperacion
1. Las Partes cooperaran para el fortalecimiento de sus capacidades nacionales con el fin
de implementar el presente Acuerdo de manera efectiva.
2. Las Partes prestaran especial consideracion a los paises menos adelantados, los pai-
ses en desarrollo sin litoral y los pequenos Estados insulares en desarrollo de América La-
tina y el Caribe.
3. A efectos de la aplicacion del parrafo 2 del presente articulo, las Partes promoveran ac-
tividades y mecanismos tales como:

a. didlogos, talleres, intercambio de expertos, asistencia técnica, educacion y obser-
vatorios;

b. desarrollo, intercambio e implementacion de materiales y programas educativos,
formativos y de sensibilizacion;

c. intercambio de experiencias sobre cédigos voluntarios de conducta, guias, buenas
practicas y estandares; y

d. comités, consejos y plataformas de actores multisectoriales para abordar priorida-
des y actividades de cooperacion.
4. Las Partes alentaran el establecimiento de alianzas con Estados de otras regjo-
nes, organizaciones intergubernamentales, no gubernamentales, académicas y pri-
vadas, asi como organizaciones de la sociedad civil y otros actores de relevancia en la
implementacion del presente Acuerdo.
5. Las Partes reconocen que se debe promover la cooperacion regional y el intercambio
de informacion con respecto a todas las manifestaciones de las actividades ilicitas contra
el medio ambiente.
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Incluso, en el articulo 123, plantea la creacién de un centro de intercambio
de informacién. Los Principiost8* y 19° de la Declaracién de Rio 92 se refie-
ren al intercambio de informacién, pero no a la informacién cientifica sino
a la informacién y notificacién oportuna de sucesos que puedan incidir en el
entorno fisico, con la finalidad de prevenir desastres en otros Estados, lo que
quedd expuesto en el punto anterior. Los Principios 18 y 19 abundan sobre la
necesidad de no causar dafios a otros Estados.
De su parte, el Principio 9 de Rio 92 reza:

Los Estados deberfan cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de
lograr el desarrollo sustentable, aumentando el saber cientifico mediante el inter-
cambio de conocimientos cientificos y tecnoldgicos, e intensificando el desarrollo,
la adapracién, la difusién y la transferencia de tecnologias, entre estas, tecnologias

nuevas e innovadoras (ONU, 1992).

El derecho a la participacion ciudadana

El principio de participacién ciudadana incluye derechos y deberes. Dentro
de los primeros, el acceso a la informacién, la oportunidad de participar en la
toma de decisiones relativas a su medio ambiente, el derecho a la educacién
ambiental y el derecho a ser indemnizado como victima. Entre los segundos,
el deber de colaborar en la proteccién del ambiente. Se destacan también, de
la Conferencia de Estocolmo de 1972, los Principios 23 y 24, en relacién con
la oportunidad de participar, tanto individual como colectivamente, en los
procesos de preparacion de las decisiones que conciernen directamente a su
medio ambiente y, en caso de haber sido objeto de dano, de ejercer los recur-

3 Articulo 12 - Centro de intercambio de informacion:

Las Partes contaran con un centro de intercambio de informacién de caracter virtual y
de acceso universal sobre los derechos de acceso. Este centro serd operado por la
Comision Econémica para América Latina y el Caribe, en su calidad de Secretaria, y podra
incluir medidas legislativas, administrativas y de politica, c6digos de conducta y buenas
préacticas, entre otros.

4 Principio 18: Los Estados deberan notificar inmediatamente a otros Estados de los de-
sastres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos
sUbitos en el medio ambiente de esos Estados. La comunidad internacional debera hacer
todo lo posible por ayudar a los Estados que resulten afectados (...).

5 Principio 19: Los Estados deberan proporcionar la informacion pertinente, y notificar pre-
viamente y en forma oportuna a los Estados que posiblemente resulten afectados por ac-
tividades que puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adversos,
y deberan celebrar consultas con esos Estados en fecha temprana y de buena fe.

51



Acuerdo de Escazl

sos necesarios para obtener una indemnizacién; y el deber de toda persona de
procurar que se alcancen y se observen los objetivos y las disposiciones de la
Carta. Es en las primeras palabras del Principio 10 de la Declaracién de Rio 92
donde se encuentran mds explicitos esos derechos: «El mejor modo de tratar
las cuestiones ambientales es con la participacién de todos los ciudadanos
interesados, en el nivel que corresponda» (oNU, 1992).

El Principio 10 manifiesta también que, en el plano nacional, toda persona
deberd tener el mismo acceso adecuado a la informacién sobre el ambiente
que las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las
actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportuni-
dad de participar en los procesos de adopcién de decisiones.

Pero ya es tiempo de ver qué nos dice el Tratado de Escazii en cuanto a
participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales, lo
cual se incluye en el articulo 7, contentivo de 17 numerales. Se destacan los
tres primeros, aunque todo el articulo es de relevancia:

1. Cada Parte deberd asegurar el derecho de participacién del pablico y, para

ello, se compromete a implementar una participacién abierta e inclusiva en

los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los marcos
normativos interno e internacional.

2. Cada Parte garantizard mecanismos de participacién del publico en los

procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizacio-

nes relativos a proyectos y actividades, asi como en otros procesos de auto-
rizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto significa-
tivo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud.

3. Cada Parte promoverd la participacién del ptblico en procesos de toma de

decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones distintos a los men-

cionados en el pdrrafo 2 del presente articulo, relativos a asuntos ambienta-
les de interés publico, tales como el ordenamiento del territorio y la elabora-
cién de politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos, que
tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el medio ambiente
(oNu, 2018).

Y no se detiene ahi, pues anade que el derecho del puablico a participar inclui-
rd la oportunidad de presentar observaciones; que la difusion de las decisiones
resultantes de las evaluaciones de impacto ambiental y de otros procesos que
involucran la participacién publica deberd realizarse a través de medios apro-
piados, que podrdn incluir los medios escritos, electrénicos u orales; y que las
autoridades publicas realizardn esfuerzos para identificar y apoyar a personas
o grupos en situacién de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa,
oportuna y efectiva en los mecanismos de participacién.
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El derecho de acceso a la justicia

Un elemento que ha sido incluido en el debate juridico por el derecho ambien-
tal es el relativo a los intereses difusos, que convendria ver previamente. Entre
los avances mas significativos en derecho ambiental, se encuentra la posibili-
dad que tiene cualquier persona o grupo de personas de acceder a la justicia
por causas ambientales, sin tener que demostrar un interés personal, que es,
al fin de cuentas, lo que mds importa en relacién con la discusion de los inte-
reses difusos y colectivos.

Los intereses colectivos son aquellos que pertenecen a un conjunto de indi-
viduos identificables y que poseen una comunidad de intereses o de caracte-
risticas, sin perder su individualidad; vale decir no se trata de una sociedad o
una organizacién, actuando colectivamente bajo la férmula legal de una per-
sona juridica, sino, por el contrario, no responden a una categorizacién par-
ticularizable, no poseen ningtin vinculo entre si pero, obviamente, intereses
comunes. Esta categoria de personas puede ser un gremio profesional o los
residentes de un edificio. Los intereses difusos pertenecen a individuos impo-
sibles de determinar, como puede ser el derecho al disfrute de un ambiente
sano o la correcta prestacion de los servicios publicos.

Restringido a los paises de la Unién Europea, es de suprema importancia el
Convenio sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién del Pablico en la
Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente,
firmado en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de 1998, sustentado en los tres
derechos ciudadanos antes mencionados: el acceso a la informacién, la parti-
cipacién del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en mate-
ria de medio ambiente. Y desde 2018, para los paises latinoamericanos y cari-
benos, el Acuerdo de Escazi.

Segtin consta en su prefacio, «este Acuerdo Regional es un instrumento
juridico pionero en materia de proteccién ambiental, pero también es un tra-
tado de derechos humanos» (onNU, 2018). Dos aspectos que ya nacieron, como
quedé dicho, tomados de la mano.
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En su articulo 8%, el Acuerdo de Escazt contempla el acceso a la justicia.

6
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Articulo 8 - Acceso a la justicia en asuntos ambientales

1. Cada Parte garantizara el derecho a acceder a la justicia en asuntos ambientales de
acuerdo con las garantias del debido proceso.

2. Cada Parte asegurara, en el marco de su legislacion nacional, el acceso a instancias
judiciales y administrativas para impugnary recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento:

a. cualquier decision, accién u omisién relacionada con el acceso a la informacion
ambiental;

b. cualquier decision, accion u omision relacionada con la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales; y

c. cualquier otra decisién, accion u omision que afecte o pueda afectar de manera
adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio
ambiente.

3. Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte,
considerando sus circunstancias, contara con:

a. 6rganos estatales competentes con acceso a conocimientos especializados en ma-
teria ambiental;

b. procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales y sin
costos prohibitivos;

c. legitimacion activa amplia en defensa del medio ambiente, de conformidad con la
legislacion nacional;

d. la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para, entre otros fi-
nes, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer danos al medio ambiente;

e. medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando co-
rresponda y sea aplicable, como la inversién de la carga de la prueba y la carga dinamica
de la prueba;

f. mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales
y administrativas que correspondan; y

g. de reparacion, segin corresponda, tales como la restituciéon al estado previo al
dafo, la restauracion, la compensacion o el pago de una sancién econdémica, la sa-
tisfaccion, las garantias de no repeticion, la atenciéon a las personas afectadas y los
instrumentos financieros para apoyar la reparacion.

4. Para facilitar el acceso a la justicia del pablico en asuntos ambientales, cada Parte
establecera:

a. medidas para reducir o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la
justicia;

b. medios de divulgacion del derecho de acceso a la justicia y los procedimientos
para hacerlo efectivo;

¢. mecanismos de sistematizacion y difusion de las decisiones judiciales y adminis-
trativas que correspondan; y

d. el uso de la interpretacion o la traduccion de idiomas distintos a los oficiales

cuando sea necesario para el ejercicio de ese derecho.
5. Para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia, cada Parte atendera las
necesidades de las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad mediante el
establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratui-
ta, seguln corresponda.
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Génesis

El Acuerdo de Escazii es un tratado internacional cuyo origen se encuentra
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, cele-
brada en Rio de Janeiro (Brasil) en junio de 2012, que se conoce hoy como
Rio+20, y la Decisién de Santiago sobre protocolos para la proteccién ambien-
tal, adoptada por 24 paises en Santiago (Chile) en 2014. Actualmente, cuenta
con una sola ratificacidn, la de Guyana.

Tras un proceso de negociacién de cuatro afios entre los 24 paises firmantes

de la Decisién de Santiago, llevado a cabo por una comisién presidida por las
delegaciones de Chile y Costa Rica, 24 paises, todos miembros de la Comi-
sién Econémica para América Latina y el Caribe (ceraL), lo acordaron en
Escazi, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018.
El 27 de septiembre, durante la celebracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Nueva York, Estados Unidos, se inicié el proceso de firma
por parte de cada uno de los paises suscriptores del Acuerdo. Inicialmente,
14 paises suscribieron el convenio: 12 en la ceremonia inicial, y Haiti y Repu-
blica Dominicana en la tarde del mismo dia. Se aguarda ahora la firma de los
restantes paises.

Objetivos
Como se aprecia en el articulo 1.2 del Acuerdo de Escazu:

El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacién plena y efecti-
va en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacién am-
biental, participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales
y acceso a la justicia en asuntos ambientales, as{ como la creacién y el fortaleci-
miento de las capacidades y la cooperacién, contribuyendo a la proteccién del
derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un

medio ambiente sano y al desarrollo sostenible (oNU, 2018).

Para el logro de este objetivo, el Acuerdo contempla la proteccién del derecho
de las personas a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible,

6. Cada Parte aseguraré que las decisiones judiciales y administrativas adoptadas en
asuntos ambientales, asi como su fundamentacion, estén consignadas por escrito.

7. Cada Parte promovera mecanismos alternativos de soluciéon de controversias
en asuntos ambientales, en los casos en que proceda, tales como la mediacion, la
conciliacion y otros que permitan prevenir o solucionar dichas controversias.
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en concordancia con el Objetivo 16 de Desarrollo Sostenible, de las Nacio-
nes Unidas, referente a la justicia y las instituciones para la paz. En este sen-
tido, los Estados se comprometen a avanzar progresivamente en la implemen-
tacion de derechos de acceso, sin retrocesos, y a rendir cuentas de los avances
alcanzados ante las partes.

Los paises firmantes del Acuerdo se comprometen a garantizar el derecho
del publico de acceder a la informacién ambiental, en su poder o en su cus-
todia, y facilitar en particular el acceso de personas o grupos en situacién de
vulnerabilidad (art. 5.°). También deberdn recopilar y poner a disposicién del
publico la informacién ambiental relevante para sus funciones, de forma sis-
temadtica, proactiva y accesible, y actualizar esa informacién de forma perié-
dica y desagregada a nivel subnacional y local (art. 6.°).

Perspectivas

El Acuerdo quedé abierto a firma en septiembre de 2018 en la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, y los firmantes deberdn luego ratificar el acuerdo
en sus instancias nacionales. Los Estados firmantes tendrdn oportunidad de
hacerlo hasta el 26 de septiembre de 2020. El 18 de abril de 2019 tuvo lugar la
primera ratificacién del Acuerdo, honor que correspondi6é a Guyana. El tra-
tado entrard en vigencia noventa dias después de ser depositadas al menos 11
ratificaciones en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

Luego es preciso que los gobiernos adectien sus reglamentaciones para la
proteccién de los derechos ambientales y cumplan con lo establecido no solo
en el Acuerdo, sino en lo pautado en el Principio 10 de la Declaracién de Rio,
el principio de democracia ambiental.

Por lo tanto, los gobiernos y la sociedad civil deben unir fuerzas para impul-
sar la ratificacién del Acuerdo, y, una vez ratificado, lograr una implementa-
cién rdpida y responsable de las nuevas politicas y procedimientos que den
eficacia a lo que se espera del documento. Pero dada la importancia de los
temas a que se refiere y que siempre han sido privilegiados desde los inicios
del derecho ambiental y de las preocupaciones internacionales por la protec-
cién del ambiente, es de esperar que la entrada en vigor no lleve mds tiempo
del estrictamente necesario.
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La hipotesis del efecto horizontal de la
Convencion de Aarhus

Gérard Monédiaire*

Introduccion

La Convencién de Aarhus, firmada en 1998 bajo los auspicios de la Comi-
sién Econémica de las Naciones Unidas para Europa (CEPE), una referencia
del derecho internacional regional en materia de democracia ambiental, no
contribuyé mucho a la difusién y profundizacién de los instrumentos pro-
cesales para la proteccién del ambiente, que estdn orgdnicamente vinculados
al contenido del derecho de fondo y su garantia jurisdiccional. Incluso, se
ha llegado a un punto en el que en la doctrina se ha banalizado la expresién
«espiritu de Aarhus», y no es incorrecto pensar que la fertilidad del texto de
1998 estd lejos de haber llegado a su fin.

Un aspecto de la dindmica de la Convencién que puede plantearse como
hipétesis es el de su efecto horizontal, es decir, su invocabilidad en litigios de
derecho privado. Tal «efecto horizontal» ya se encuentra cldsicamente en dos
configuraciones: la de la articulacién de los ordenamientos juridicos nacio-
nales e inter o supranacionales, por una parte, y la de las convenciones relati-
vas a los derechos humanos, por la otra.

Claramente, la Convencién de Aarhus combina estas dos caracteristicas y
justifica el examen de sus potencialidades «horizontales». Asi, veremos que
permite ir mds alld de la interaccién exclusiva, cara a cara, entre una persona
fisica o juridica de derecho privado y un Estado, bajo ciertas condiciones, para
conferir derechos e imponer obligaciones entre personas privadas, haciendo de
la Convencién una verdadera «ley comin» en gran parte invocable y oponible.

Desde un enfoque ampliamente propedéutico, dos tiempos dardn ritmo a
las reflexiones. En primer lugar, serd necesario examinar los campos juridi-
cos en los que el efecto horizontal ya estd en discusién. En segundo lugar, se
indagard en la Convencién de Aarhus propiamente dicha.

1  Profesor Emérito de la Facultad de Derecho de la Universidad de Limoges (Francia).
CRIDEAU-OML. Miembro de la organizacién CIDCE.
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Entre el reconocimiento del efecto directo horizontal
y las reticencias

El efecto horizontal es una expansién del efecto directo (self executing) reco-
nocido bajo condiciones a ciertas estipulaciones de convenciones internacio-
nales. Estas tltimas poseen hoy en dia fuertes relaciones de conexidad; ast, el
aislamiento de cada uno de los instrumentos del derecho internacional desti-
nados a la promocién de los derechos humanos y a la proteccién del ambiente
es evidentemente un absurdo.

El derecho internacional y el derecho de la Unién Europea

Durante mucho tiempo, estos dos drdenes juridicos han reconocido la exis-
tencia de un efecto directo, mientras enmarcan cuidadosamente los casos en
que un litigante puede valerse de ello.

Los criterios revelados por la jurisprudencia internacional son conocidos.
La estipulacién internacional resultante del voluntarismo de los Estados debe
dar lugar a derechos en el caso de sujetos de derecho privado, derechos de los
cuales a veces serd responsable el Estado Parte y otras veces las personas pri-
vadas. Este requisito por si solo es técnicamente insuficiente, por lo que se le
atribuyen dos condiciones adicionales. Es, ante todo, la intencién de las partes
lo que invita a una lectura clinica de los textos de las convenciones teniendo
en cuenta cuidadosamente el metalenguaje del derecho internacional, que
constituye un verdadero «estilo». Ademds, la regla en cuestién debe ser lo sufi-
cientemente precisa e incondicionada desde el punto de vista material para
hacer superfluo cualquier instrumento legal adicional para su aplicacién. Es
asi como los elementos del derecho internacional con efecto directo son infi-
nitamente menos numerosos que los que no tienen este efecto.

Se ha convertido en un lugar comin presentar la construccién de Europa
como la de una entidad sui generis. A primera vista, para el presente propé-
sito, los principios cardinales de la Unién Europea (UE) que afirman la pri-
macia y la aplicabilidad directa del derecho de la UE sobre las leyes naciona-
les parecen argumentar el efecto directo, vinculado ello a la invencién de la
ciudadania europea.

Sin embargo, esta visién debe equilibrarse con la categorizacién principal
de la legislacién europea entre el reglamento y la directiva. Solo el reglamento
se aplica directamente tanto a los Estados miembros como a sus respectivos
ciudadanos, aunque la imaginacién normativa ha inventado el concepto de
reglamentos de adhesién facultativa. Ademds, con cierta decepciodn, los defen-
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sores del ambiente ya han recibido una sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TyUE, 13 de enero de 2015, Consejo y Comisién contra Stri-
ching Natuur en Milieu y otros, asuntos C-404/12 P y C- 405/12 P) que des-
estimé a las asociaciones de proteccién del ambiente que, en su lucha contra
los residuos de plaguicidas, deseaban modificar un reglamento de la UE por
incompatibilidad con el articulo 9-3 del Convenio Aarhus para que este tltimo
garantice efectivamente el acceso a la justicia al tener el efecto directo. Los
solicitantes habian tenido éxito en primera instancia ante el Tribunal Gene-
ral (véase cf Simon Jolivet, Convention d’Aarhus, Revue juridique de I'Envi-
ronnement 2015-2, p. 378-379). La Directiva, que se basa en una obligacién de
resultado y deja a los Estados la eleccién de los medios de implementacién
en el contexto de una armonizacién de derechos que no implica su unifica-
cién, supone la transposiciéon del Estado y no es, salvo excepciones limitadas,
susceptible de efecto directo para los europeos. Por lo tanto, en lo que res-
pecta a la Directiva, el tnico efecto directo emana de la Unién y pesa sobre
los Estados miembros; asi se ha tornado habitual hablar de un efecto directo
vertical, mientras que el ligado a los reglamentos es calificado precisamente
como horizontal.

En cuanto a la UE, atin deben considerarse dos aspectos. El primero son los
tratados y la Carta de los Derechos Fundamentales. Esta «ley primaria» cum-
plié al principio con los criterios cldsicos del derecho internacional publico en
materia de efecto directo de los tratados. En cuanto a la Carta de los Derechos
Fundamentales, después de una posicién inicial muy reservada del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TjuE, Cdmara Gde, 15 de enero de 2014, asocia-
cién de mediacidn social) con respecto al efecto horizontal directo de la Carta
que autoriza su invocacién en los litigios de derecho privado argumentando
que los «principios» no eran «derechos», los jueces de Luxemburgo optaron
por una posicién mds abierta (TJUE, 17 de abril de 2018, Vera Egenberger, N.°
C-414-16), admitiendo el efecto directo horizontal de la Carta, al menos de
algunos de sus articulos, dejados a discrecién de los tribunales de la Unién.

El segundo aspecto se refiere a la personalidad juridica internacional de
la Unién, que le permite participar en la elaboracién de convenios interna-
cionales y adherirse a ellos. Este es el caso del Convenio de Aarhus, al que la
UE se ha adherido como tal, lo que ha llevado a la modificacién del derecho
interno de sus instituciones mediante la regulacién y la emisién de directivas
de los Estados miembros. Sin embargo, desde 1987, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE, 30 de septiembre de 1987, Demirel) reco-
noci6 la posibilidad de un efecto directo a favor de la estipulacién del dere-
cho internacional que se impone tanto a la UE como a los Estados miembros,
por supuesto en las condiciones cldsicas relacionadas con los caracteres de la
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norma en cuestién (claridad, incondicionalidad, etc.). Suponiendo que es un
efecto directo completo (vertical y horizontal), 16gicamente deberia permi-
tirse en las disputas entre personas privadas.

El derecho internacional de los derechos humanos

Una particularidad de este tipo de legislacién internacional es obvia: tales con-
venciones tienen por naturaleza el conferir derechos, a tal punto que sabemos
que en estas dreas se descarta el principio cldsico de reciprocidad.

En Europa, por supuesto, es el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950 (conocido como Convencién Europea de Derechos Humanos,
Conv. EDH, complementado por sus protocolos adicionales) bajo los auspi-
cios del Consejo de Europa y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH, o Tribunal de Estrasburgo) el que desempefia un papel importante.
Ademis, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (¢f supra) orga-
niza un sistema de relaciones entre los derechos conferidos a las personas por
si'y por la Conv. EDH, tal como lo interpreta el TEDH, que postula que las dos
fuentes del derecho no pueden divergir, un principio de prioridad y de legiti-
midad reconocido por Bruselas en beneficio de Estrasburgo (véase el predm-
bulo § 5 y el articulo 53 de la carta).

El vigor de la accién pretoriana del TEDH, que tiene como objetivo, segin
su famoso principio interpretativo, «proteger los derechos, no teéricos o ilu-
sorios, sino concretos y efectivos», se ha sentido en dos titulos estrechamente
relacionados que interesan al presente propésito. Se trata de la teoria de las
obligaciones positivas de los Estados, por un lado, y del efecto horizontal de
la Conv. EDH, por el otro.

La imposicién por parte del TEDH de obligaciones positivas para los Esta-
dos ha puesto fin al dogma del liberalismo politico que vio en la abstencién
del Estado el alfa y omega de la garantia de los derechos humanos. El Tribu-
nal de Estrasburgo, con un pragmatismo encomiable, consideré que si bien
el Estado seguia siendo una amenaza potencial para los derechos humanos y
las libertades fundamentales, ya no era el tnico que disfrutaba de esta triste
prerrogativa. Es que, dejando al libre juego de la competencia en todos los
campos, los sistemas econémicos y politicos habian llegado a hacer posibles
violaciones graves de los derechos de las personas de alguna manera horizon-
tales, donde un sujeto de derecho privado poderoso podria reducir de hecho
los derechos de un sujeto juridico igualmente privado pero débil. De ahi la
orden dirigida a los Estados de regular la avidez y la ferocidad de algunos
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para garantizar la efectividad para todos, de conformidad con el principio de
igualdad, del disfrute de los derechos que conlleva la Convencién de Roma.

Los jueces de Estrasburgo han ampliado (Young, James y Webster 1981, X
e Y v. Holanda 1985, Plataforma «Artze fiir das Leben 1988») una consecuen-
cia inesperada de una eventual falta o insuficiencia del derecho interno de los
Estados miembros en el ejercicio de sus obligaciones positivas. Los sucesos
fueron precisamente los de una violacién de un derecho garantizado por la
Conv. EDH, en la cual una persona privada habia sido culpable en detrimento
de otra, sin que el derecho interno del Estado haya visto alli malicia o se haya
opuesto a ella. El tribunal opté sin dudar por el efecto horizontal otorgando
potencialmente a algunas de las estipulaciones de la Convencién Europea de
Derechos Humanos un efecto directo pleno que conduzca al compromiso de
la responsabilidad internacional del Estado incumplidor, esto inicialmente a
partir de una disputa de derecho privado que presenta un motivo basado en
la Conv. EDH ante una jurisdiccién de derecho comun.

Un efecto directo horizontal tan formidable afecté tanto a los Estados como
a los que se beneficiaron de la situacion sancionada por el TEDH, al igual que
la Comisién y el Consejo de la UE, como hemos visto anteriormente, hasta el
punto de que el tribunal edulcoré su jurisprudencia sin renunciar a ella. En
un caso bastante cercano a la ley ambiental /azo sensu, se ha condenado a un
canal de televisién privado suizo que habia rechazado la transmisién de un
mensaje comercial propuesto por una asociacién para la proteccién de los ani-
males (vGT Verein gegen Tierfabriken 2001). En esencia, se cuestioné el arti-
culo 10 de la Conv. EDH sobre libertad de expresion, que establece expressis
verbis que el derecho «incluye (...) la libertad de recibir o de comunicar infor-
maciones»: aqui estamos en las proximidades del primer pilar de la Conven-
cién de Aarhus dedicado a la informacién ambiental.

La Convencion de Aarhus, ¢germen del efecto directo horizontal?
Antes de analizar las prometedoras perspectivas de una especie de coalicién de

fuentes de derecho, debemos enfatizar brevemente sobre la complejidad del
sistema que expresa una caracteristica remarcable del derecho contemporaneo.

Una configuracion juridica compleja

En esta etapa, es conveniente echar luz sobre dos puntos esenciales para la
hipétesis de un efecto horizontal ligado a la Convencién de Aarhus.
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En primer lugar, es importante insistir en que la Convencién de Aarhus
se coloca deliberadamente en la érbita del derecho internacional de los dere-
chos humanos: sus disposiciones procesales relacionadas con la informacién,
la participacién publica y acceso a la justicia poseen como tarea implemen-
tar el derecho humano al ambiente que consagra (véase predmbulo § 6y 7,
y articulo 1-Objeto).

En segundo lugar —y esto debe enfatizarse—, la Convencidn ha sido ratifi-
cada por todos los Estados miembros de la UE y, como ya se ha afirmado, por
la propia UE. Es decir que si integramos la existencia de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, asi como el contenido pertinente
de las constituciones de la mayoria de los Estados Partes, teniendo en cuenta
que la Carta de la UE se compromete en cierto modo a no introducir disonan-
cia entre esta y el Convenio del Consejo de Europa de 1950, como lo interpreta
«a la luz de las condiciones actuales» el TEDH, estamos tratando una conste-
lacién normativa en la que un efecto horizontal reconocido aqui solo puede
tener consecuencias alli, excepto cuando puede introducir incoherencia en el
campo de los derechos humanos que no admiten ser de geometria variable.

JLa unién de derechos hara la fuerza de ley?

La Convencién de Aarhus solo autoriza esperanzas débiles en cuanto a tener
un efecto horizontal directo que le permita invocar una de sus estipulaciones
en una disputa de derecho privado y, en caso de éxito, comprometer la respon-
sabilidad estatal primero. Debe enfatizarse que muchos de sus articulos estin
inaugurados por férmulas de derecho internacional publico («cada parte») que
prohiben cualquier reconocimiento de un efecto directo simplemente sugi-
riendo con mds o menos insistencia a los Estados que legislen o reglamenten
en un sentido congruente con su espiritu.

Sin embargo, sigue existiendo la fisura del articulo 9 § 3 (y § 4) de la Con-
vencién, que debe examinarse detenidamente en relacién con la fértil juris-
prudencia del TEDH. El hecho de que sea parte del tercer pilar (acceso a la
justicia) no lo limita estrictamente a esta drea, y ya que la Convencidn es un
modelo de integracién juridica, el tercer pilar se justifica esencialmente por-
que su mision es concretar los derechos conferidos por los dos primeros pila-
res. Ademds, el Articulo 9 § 1 hace referencia explicita al articulo 4 (derecho
a la informacién) y el articulo 9 § 2 al articulo 6 (derecho a la participacién).
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La redaccién del articulo 9 § 3 dice lo siguiente:

Para que las disposiciones del presente articulo sean atin més eficaces, cada Parte
velard porque se informe al publico de la posibilidad que se le concede de ini-
ciar procedimientos de recurso administrativo o judicial, y contemplard el esta-
blecimiento de mecanismos de asistencia apropiados encaminados a eliminar o
reducir los obstdculos financieros o de otro tipo que obstaculicen el acceso a la

justicia (CEPE, 1988).

Se observard, por supuesto, que todos los tipos de litigios se ven potencial-
mente afectados, a instancias de todas las formas que el priblico puede adop-
tar con respecto a los actos u omisiones de los particulares, ya sean personas
fisicas o juridicas de derecho privado; tan pronto como se infringe el dere-
cho ambiental interno, este tltimo debe incorporar las estipulaciones de la
Convencién de Aarhus como parte de los compromisos internacionales del
Estado Parte. Pero aqui nuevamente es necesario observar que el texto del par-
rafo en cuestién es introducido por el inciso prudente «cada Parte velard». Por
lo tanto, estamos lejos de la perfeccién de una declaracién legal performativa.

Es aqui donde la sugerencia del profesor Jean-Pierre Marguénaud, expre-
sada muy tempranamente (Revue juridique de 'Environnement, numéro spé-
cial, 1999. La Convention d’Aarhus), es de gran interés. Se tratarfa de articular
la jurisprudencia del TEDH, cuyo alcance legal es seguro en las relaciones inte-
rindividuales, con la Convencién de Aarhus para construir decisiones sobre
la base de interpretaciones pasadas relativas al alcance de diferentes articulos
de la Convencién de Roma. En relacién a este punto, no es incidental men-
cionar que las sentencias del TEDH ya han hecho, con dinamismo pretoriano,
referencia explicita a la Convencién de Aarhus, cuya corte no tiene la mision
de sancionar directamente las violaciones. Ya en 2004, en su sentencia Tas-
kin contra Rusia del 10 de noviembre, declaré en el pérrafo 119 la existencia
de un derecho a la informacién en materia ambiental.

Esta jurisprudencia perseveré y los ejemplos podrian multiplicarse. Aqui
nos contentamos con reproducir el pdrrafo 118 de la sentencia Tartar con-
tra Rumania del 27 de enero de 2009, donde los jueces indican lo siguiente:

A nivel internacional, la corte recuerda que el acceso a la informacién, la parti-
cipacién publica en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos am-
bientales estdn consagrados en el Convenio de Aarhus del 25 de junio de 1998,

ratificado por Rumania el 22 de mayo de 20005
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y sefialar que en la sentencia Demir y Baykara vs. Turquia del 12 de noviembre
de 2008 fue atn mis lejos al aplicar el Convenio de Aarhus a Turquia, que no
lo firmé (§ 84). Incluso si tratamos estos casos con argumentos reconfortantes,
los veredictos se basan, por supuesto, en el contenido de la Conv. EDH, en el
espiritu de los jueces de Estrasburgo, a través de la referencia a los «valores
comunes» y al «consenso», lo que muestra un orden piblico ambiental real
en el que la Convencién de Aarhus juega un rol eminente.

Evocar la nocién de orden publico europeo, del cual una concepcion extensa
de los derechos humanos serfa la base, nos invita a examinar la realidad y
los limites de la convergencia entre las fuentes juridicas existentes con res-
pecto al efecto directo horizontal. Entonces, las buenas noticias compiten
con otras menos alentadoras. Si tomamos, por ejemplo, la Carta del Medio
Ambiente (2005) incluida en la Constitucién francesa, teniendo en cuenta
que el espiritu de una constitucién es conferir derechos, nos beneficiamos
al iluminarla mediante una interpretacién que ha sido dada por el Consejo
Constitucional en su decisién Sr. Michel Z. y otros (n.° 2011-116 Qpc de 8 de
abril de 2011) en materia de problemas de vecindad en relacién con la protec-
cién del ambiente. En su considerando s, el Consejo insiste sobre dos puntos.

A la vez, resalta palabras y expresiones como «todos» y «cualquier persona»
para senalar que cualquier sujeto de derecho, a pesar de las disposiciones legis-
lativas que parecen reducir al demandante a cierta impotencia contenciosa al
prohibirle el acceso a la sala del tribunal, nunca puede ser privado de «accién
de responsabilidad fundada en la culpa», entendiéndose que en el litigio por
problemas de vecindad hay personas privadas que confrontan «horizontal-
mente» ante el juez. Luego, el Consejo llama la atencién sobre el «derecho-
deber» de cada uno con respecto al ambiente, f6rmula presente en la carta
constitucional francesa del medio ambiente y que tiende a generalizarse. Una
cosa es segura: los derechos y deberes simultdneos de cada uno canalizados
hacia la proteccién del ambiente apelan al efecto horizontal de la ley.

Es cierto que, informados por la historia constitucional francesa y prefi-
riendo la supuesta neutralidad de la palabra obligacién a la carga moral inhe-
rente al sustantivo deber, muchos abogados de derechos humanos son rea-
cios a ver emerger el concepto de «deber» en el derecho constitucional. Tal
vez deberian tener en cuenta que las cosas han cambiado, inspirarse en el
espiritu de innovacién del TEDH cuando inventa las obligaciones positivas de
los Estados, y tranquilizarse con la lectura del profesor Yves Madiot (Madiot,
1998:209) cuando escribe sobre lo que llama «funciones colectivas», de las que
se pueden seleccionar tres enfoques: igualdad de oportunidades, proteccién del
ambiente, participacién. Estos tres objetivos son fundadores de deberes para
los individuos y para el Estado, pero no oponen los primeros a los segundos,
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estos deberes valorizan al individuo y desarrollan su responsabilidad civica.
Finalmente estos tres objetivos presentan una caracteristica esencial. Se cor-
rigen mutuamente; los posibles excesos de algunos son corregidos por otros.
Volviendo mds especificamente a la participacidn, el autor senala la necesidad
de una «verdadera educacidn para la participacién» que se amplie al «<ampliar
el contenido del concepto de ciudadaniar.

Aqui tampoco estamos lejos del espiritu de Aarhus ni de la inmanencia de
las relaciones horizontales gobernadas por el juego de los derechos y debe-
res de cada uno.

En cuanto a la legislacién de la UE, no se puede decir que esté marcada por
la claridad sobre el efecto horizontal y, en términos mds generales, sobre el
espiritu de Aarhus. Un ejemplo de la hostilidad de la Comisién se ha pro-
puesto anteriormente, y no es el tinico. Por ejemplo, el acceso ciudadano de
la Unién Europea a la justicia ambiental fue severamente criticado por la
Comisién Europea en 2017, hasta el punto de causar tensiones con el comité
de cumplimiento de la Convencién de Aarhus, y para generar una adverten-
cia de parte del profesor Michel Prieur: «Esta es una decision sin precedentes
que probablemente tenga un efecto de bola de nieve. Otros Estados pueden
verse tentados de no aceptar las recomendaciones del comité y esta descon-
fianza puede debilitar a Aarhus» (Le Monde, 11 de julio de 2017). Tal hostili-
dad al principio de acceso a la justicia con el propdsito de proteger el ambiente
dice mucho, por defecto, sobre cudl podria ser la posicién de la Comisién
sobre la hipédtesis del efecto directo horizontal de la Convencién de Aarhus.
Y en términos de participacién publica, tomé una condena pronunciada en
2017 por el tribunal de la UE contra la Comisién (Asunto T-754/14 Michael
Efler y otros vs. Comisién) para anular su decisién de negarse a registrar un
propuesta de iniciativa ciudadana, cuyo objetivo era desafiar el compromiso
de la UE con las negociaciones de acuerdos internacionales de libre comer-
cio que perjudiquen la proteccién del ambiente. Si en dos sentencias de 2011
(asunto c-240/09 y af.c-115/09) el Tribunal de Justicia recordé a los Esta-
dos miembros sus compromisos de acceso a la justicia segtin el criterio de la
Convencién de Aarhus, aprovechd la oportunidad, con ocasién de la evoca-
cién del Articulo 9 § 3 de la Convencién de Aarhus, para negarle cualquier
efecto directo y, por lo tanto, un efecto horizontal, por su presunta ausencia
de claridad e incondicionalidad.

Ahora es importante retroceder en el tiempo hasta 2004, para sefialar una
jurisprudencia del TJCE (TJCE 15 de julio de 2004, caso c-213/03 sindicato pro-
fesional coordinador de los pescadores del estanque de Berre vs. EDF y CJEC, 7
de octubre de 2004, asunto c-239/03, Comisién vs. Francia) que vio el éxito
de la modesta asociacién local de pescadores. Deben tenerse en cuenta dos
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puntos: el tribunal reconocié el efecto directo de una estipulacion del proto-
colo adicional «contaminacién teltrica» del Convenio de Barcelona relativo
a la proteccién del mar Mediterrdneo, y ninguna de las partes involucradas
era Estado. Electricité de France tenia el estatus de establecimiento ptblico
industrial y comercial, ademds de ser una persona juridica de derecho privado
en potencia, ya que ese mismo afno 2004 se convirtié en sociedad anénima.
Efecto directo y efecto horizontal, por lo tanto, en 2004.

Al insistir en la cronologia de estos diferentes elementos de naturaleza juri-
dica, comprendemos mejor el fenémeno contempordneo de regresién del dere-
cho ambiental, manifestado tanto a nivel de la UE como a nivel de sus Estados
miembros* Esta amenaza no estaba al orden del dia en 1998 cuando se firmé
Aarhus, y su texto no dice nada al respecto. En espejo, hay que festejar que
el Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacién, Participacién Pablica y
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (el
Acuerdo de Escazti) —adoptado en Escazt, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018,
en el marco de la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe de
las Naciones Unidas— se basa, en su articulo 3 (consagrado a la enumeracién
de sus principios), en el «Principio de no regresion y principio de progresivi-
dad». Se plantea la cuestién de si no ha llegado el momento de que los érga-
nos de la Convencién de Aarhus inicien un proceso de revisién para adaptar
su texto pionero a las exigencias contempordneas.

2 Leer La non régression en droit de I'environnement, s/d Michel Prieur et Gonzalo Sozzo,
Bruylant, 2012.
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Conclusion

Todo lleva a pensar que para amplificarse hasta el reconocimiento de un efecto
horizontal directo de sus estipulaciones, la Convencién de Aarhus de alguna
manera tendrd que fusionarse con la Conv.epH ilustrada por la jurispruden-
cia del TEDH sobre la base de sus principios interpretativos. Serd mucho mejor
si ambos textos se fundamentan en una concepcidn pro persona de los dere-
chos humanos y, por lo tanto, se benefician de los efectos de la cldusula de
stand still en un periodo contempordneo marcado por la regresién de la ley
positiva de proteccién del ambiente’.

Pragmdticamente, cabe fundar las esperanzas sobre el dinamismo inventivo
de los defensores del ambiente, organizados en asociacién o no, asi como en
los jueces. Si sabemos que al juez judicial no se le permite evaluar la legali-
dad de los actos administrativos, debemos recordar que estd perfectamente
capacitado, con expertos de apoyo si es necesario, para sancionar la realidad
de la contaminacién o molestias que afectan los derechos humanos, incluido
el derecho al ambiente. Asi es como lograremos un derecho ambiental ver-
daderamente comiin en un conjunto de derechos y deberes que pertenecen a
todos y pesan sobre todos, participando en esta compleja configuracién legal
de «pirdmides inacabadas y bucles extranos» que apunta, con ayuda de la ima-
ginacién legal, a instituir un «pluralismo ordenado» de acuerdo con las f6r-
mulas luminosas de Mireille Delmas-Marty.

Por tltimo, es a la luz de estas observaciones conclusivas que deben apreciarse
dos proyectos contempordneos de convenios internacionales sobre el ambiente
que son mds complementarios que opuestos aun cuando revelan dos opciones
contrastantes. El proyecto de Pacto Ambiental Global de Yann Aguila, pre-
sentado el 24 de junio de 2017, es indudablemente bienvenido e involucra a
los Estados de manera privilegiada, ya que el proceso estd culminando en un
tratado internacional universal dedicado en particular a racionalizar el dere-
cho internacional ambiental (Livre blanc-Vers un pacte mondial pour l'environ-
nement, septembre 2017, Le Club des juristes). El segundo proyecto, redactado
en 2017 por el Centre International de Droit Comparé de 'Environnement
(Projet de Pacte international relatif au droit des étres humains a l'environ-
nement-CIDCE; véase wwuw.cidce.org y Revue juridique de 'Environnement n.°
2/2017) bajo la direccién del profesor Michel Prieur, se ubica deliberadamente
en el tema de los derechos humanos para aumentar los dos pactos de 1966 de
la oNU sobre los derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales

3 Véase Leffet horizontal des droits fondamentaux, s/d Thomas Hochmann et Jorn Rein-
hardt, prefacio de Johannes Masing, Pedone.
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y culturales, sumando un tercer pilar dedicado al derecho al ambiente. Este
tltimo proyecto del CIDCE es el potencialmente mds favorable a la extensién
del efecto directo horizontal que permite a todos defender contra todos su
derecho a un ambiente saludable y a no sufrir dafos en su salud. Como prueba
sintomdtica en este proyecto de tercer pacto, trece veces aparece la expresién
«cualquier persona».

De hecho, es un proceso de opinio juris que se encuentra en nacimiento,
de un sentimiento comun acerca de lo que el derecho deberia ser y deberia
ser en el futuro mds cercano posible: el reconocimiento de cada uno del dere-
cho al ambiente invocable erga omnes es la Ginica garantia seria para el desa-
rrollo de un derecho ambiental que no traicione las palabras acordadas y las
buenas intenciones mostradas.
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El Acuerdo de Escazu a la luz de la experiencia
del Convenio de Aarhus
Jerzy Jendroska*

Introduccion

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participaciéon Pablica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
adoptado por los representantes de los Estados miembros de la Comisién Eco-
némica para América Latina y el Caribe (ceraL) de las Naciones Unidas en
la ciudad de Escazu, en las afueras de San José, Costa Rica (en adelante, Acu-
erdo de Escazt), se convirtié en el segundo tratado regional sobre la aplicacién
del Principio 10%, después del Convenio sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacién del Pablico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia
en Materia de Medio Ambienta, adoptado en Aarhus, Dinamarca, en 1998,
en la regién de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa
(cepE) (en adelante, Convenio de Aarhus).

Este articulo, que no intenta brindar una comparacién exhaustiva, propor-
ciona algunas observaciones acerca del papel de ambos tratados en sus respec-
tivos contextos histdricos y politicos, y acerca del proceso y el resultado de las
negociaciones en términos de su cardcter juridico, su estructura y su dmbito
de aplicacién. Las observaciones se basan en la experiencia personal del autor,
quien estuvo involucrado en ambos procesos.

Contexto y funcion

El Acuerdo de Escazt se inicid y se negocié en un contexto completamente
diferente al del Convenio de Aarhus. Dejando de lado las obvias diferencias

1 Ph.D, socio ejecutivo en Jendroska Jerzmanski Bar and Partners - Abogados especial-
izados en medio ambiente (JJB), y profesor adjunto y director de Estudios de Posgrado
sobre Derecho Ambiental Europeo en la Universidad de Opole. Miembro del Comité de
Cumplimiento del Convenio de Aarhus (desde 2005), arbitro del Tribunal Permanente de
Arbitraje de La Haya (2001-2016), miembro del Comité de Implementacién del Convenio
de Espoo (2004-2017).

2  El Principio 10 de la Declaracion de Rio 92 (Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, realizada en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992).

3 Vicepresidente de las negociaciones del Convenio de Aarhus (1996-1998) y asesor legal
de la Secretaria de la CEPAL sobre las negociaciones del Acuerdo de Escazl (2015-2018).
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culturales, geogréficas y econdmicas, hubo otras menos obvias que, quizd,
tuvieron un impacto mds significativo en el desarrollo de las negociaciones.

En primer lugar, debemos mencionar que el Acuerdo de Escazi es el primer
tratado multilateral vinculante sobre medio ambiente en la regién de la cepar?,
mientras que el Convenio de Aarhus se creé luego de un periodo ambicioso
de formacién de tratados sobre medio ambiente en la Comisién Econémica
de las Naciones Unidas para Europa (CepE) alrededor de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (cNumaD) de
Rio de 1992, con la adopcién del Convenio sobre el Agua, el Convenio sobre
Accidentes y el Convenio de EsPoO sobre la evaluacién del impacto ambien-
tal (E1A) transfronteriza. Estos tratados regionales, en especial el Convenio de
ESPOO, proporcionaron un marco normativo reconocido a nivel regional para
el Convenio de Aarhus. Ademds, la negociacién de estos tratados brindé una
serie de normas de procedimiento que debian seguirse durante las negocia-
ciones de un tratado regional sobre medio ambiente de la cepE. La falta de
esa experiencia y de normas establecidas dentro de la regién de la cepaL pudo
haber tenido algtin impacto en la realizacion de las primeras sesiones de nego-
ciacién sobre el Acuerdo de Escaz.

El contexto histérico y politico es bastante interesante. El Convenio de
Aarhus se negoci6 cuando las ideas de la democracia liberal parecian preva-
lecer en muchas partes del mundo y el clima general en Europa favorecia la
democracia participativa, incluidos los derechos ambientales de los ciudada-
nos (Jendroska, 2012:90). Desde ese entonces, el clima general en Europa ha
cambiado y es poco probable que el Convenio de Aarhus, que fue un «pro-
ducto de su época», hubiese sido posible hoy en dia, cuando el populismo
autocrdtico prevalece en muchos paises de Europa.

Otra caracteristica importante es el hecho de que la adopcién del Conve-
nio de Aarhus coincidi6 con la transicién de una cantidad significativa de pai-
ses en la regién de la CEPE de un sistema comunista, controlado centralmente
con una economia estatal, a sociedades pluralistas y multipartidistas con una
economia de mercado. El objetivo de asistir a democracias emergentes tuvo
un papel importante en las relaciones entre los Estados miembros de la cepE,
y en la disponibilidad de recursos para apoyar la participacién de represen-
tantes o gobiernos y de la sociedad civil de estos paises en las negociaciones.

El contexto histdrico y politico en la regién de América Latina y el Caribe
(en adelante, ALC) es mucho mds diverso que la situacién dada en Europa
durante las negociaciones del Convenio de Aarhus. No existié una divisién

4 A pesar de que se han adoptado algunos instrumentos juridicos en la region de la CEPAL
(Giupponi, 2019;3).
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profunda tal que permitiera crear la situacion de «maestros» y «alumnos» entre
«democracias avanzadas» desarrolladas y las «democracias emergentes» 0 menos
desarrolladas durante la negociacién del Convenio de Aarhus.

Por otro lado, parece que la adopcién del Acuerdo de Escazi fue posible
gracias a que en muchos paises de la region de aLc (al menos, en el momento
en que se inicié el proceso) existian gobiernos que estaban comprometidos a
fomentar una democracia participativa en general y que, por lo tanto, vefan
con buenos ojos la ampliacién de los derechos ambientales de los ciudadanos.
En este sentido, el contexto histdrico y politico de ambos tratados puede con-
siderarse como similar hasta cierto punto.

Cuando hablamos de contexto, debemos mencionar las divergencias entre
los sistemas juridicos. La divergencia bdsica en la CEPAL se establecid, prin-
cipalmente, entre el sistema juridico de los paises de América Latina y el sis-
tema juridico basado en el derecho anglosajén, que se emplea en los paises
del Caribe.

En la cEPE, esta divergencia parece ser mayor. Incluye no solo diferencias
entre los sistemas juridicos del derecho anglosajon y el derecho continental,
sino también particularidades del sistema juridico de los paises de la antigua
Unién Soviética o del sistema juridico de los paises escandinavos. En cierto
punto, estas divergencias se compensaron por la existencia, en algunas dreas,
del acervo comunitario (es decir, los actos juridicos de la Comunidad Euro-
pea) que tiene el objetivo de armonizar las leyes en los Estados miembros. No
obstante, en las dreas que no se incluyen en las leyes de la Comunidad (por
ejemplo, el acceso a la justicia), las divergencias fueron grandes y no se reco-
nocieron completamente.

Organizacion de las negociaciones

La estructura organizativa de las negociaciones para el Acuerdo de Escazu se
establecié en Santiago, en 2014, en la llamada Decisién de Santiago. Se formé
el Comité de Negociacién, compuesto por la Mesa Directiva, que incluyé a
Chile y Costa Rica como copresidentes, y a la Argentina, México, Perd, San
Vicente y las Granadinas, y Trinidad y Tobago como vicepresidentes. El man-
dato para el comité previé finalizar las negociaciones para diciembre de 2016,
lo que fue demasiado optimista teniendo en cuenta la experiencia de nego-
ciacion del Convenio de Aarhus, tal como se explicard més adelante. Por lo
tanto, en lugar de las cinco reuniones pensadas originalmente, el Comité de
Negociacién tuvo que extenderlas un afio més y convocar, en total, nueve
reuniones preseciales y seis virtuales, que se desarrollaron entre los periodos
de las sesiones.
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Las reuniones presenciales se realizaron en distintos lugares: Ciudad de
Panamd (Panamd), Montevideo (Uruguay), Santo Domingo (Republica
Dominicana), Brasilia (Brasil), Buenos Aires (Argentina), Santiago (Chile,
tres sesiones) y la sesién final se realizé en Escazi. Las reuniones estuvieron
presididas por personas nominadas por los paises anfitriones, lo que derivd
en un estilo de presidencia levemente diferente en cada una.

Puede que los arreglos mencionados con anterioridad no fueran unicos,
pero si fueron bastante especificos. Si bien contar con dos copresidentes en las
negociaciones globales no es una préctica desconocida, los presidentes suelen
nominarse teniendo en cuenta la clara divergencia de intereses o, al menos, la
divisién estdndar entre paises desarrollados y en desarrollo. Sin embargo, este
no fue el caso para el Acuerdo de Escazu.

Por otra parte, los arreglos para las negociaciones del Acuerdo de Escazi
fueron completamente diferentes de las negociaciones del Convenio de
Aarhus. En el proceso de Aarhus (después de la practica habitual en las nego-
ciaciones de la CEPE), se cont con solo un presidente para todas las sesiones
de negociacidn, lo que proporciond un estilo de presidencia coherente en lugar
de aplicar estilos de presidencia diferentes (a veces, de hecho, con bastante
éxito), como se hizo durante las negociaciones de Escazid. Las negociaciones
del Convenio de Aarhus se realizaron entre junio de 1996 y marzo de 1998 e
incluyeron diez sesiones de negociacién (nueve en Ginebra, Suiza, y una en
Roma, Italia), como se programé inicialmente.

Tanto las negociaciones de Escazt como las de Aarhus comenzaron, segtin
la prictica internacional estdndar, con la preparacién de un primer docu-
mento borrador. El texto técnico, que se llamé «Documento Preliminar para
el Acuerdo de Escazi, fue elaborado por la cepaL, tal como habia sido soli-
citado en la Decisién de Santiago. Este documento se basé en los resultados
alcanzados hasta esa fecha y en los documentos que eran textos de referencia,
los cuales proporcionaban los resultados de la investigacién realizada por la
CEPAL. En la preparacién del texto preliminar, se tuvieron en cuenta la opi-
nién y los comentarios del grupo de expertos que estableci6 la cepaL y, de
acuerdo con lo acordado en la Decisién de Santiago, también se considerd la
opinién de los paises signatarios y del publico.

Las disposiciones sugeridas en el documento preliminar del instrumento
regional estuvieron acompanadas por referencias claras a leyes y politicas nacio-
nales o a acuerdos regionales e internacionales, segin correspondiese, con el
propésito de demostrar cémo se abordaron los problemas de conformidad
con las leyes nacionales, regionales e internacionales. A partir de ese docu-
mento, la Mesa Directiva incluyé propuestas de redaccién en un texto com-
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pilado (texto de negociacién). Luego de cada reunién del Comité de Nego-
ciacién, los avances y acuerdos se registraban en nuevas versiones del texto
compilado (ocho en total).

En el caso del proceso de Aarhus, la Secretaria de la CEPE reunié a un pequ-
efio grupo de expertos (llamado «Amigos de la Secretaria») que prepararon
los borradores para el convenio (Ebbesson, Gaugitsch, Jendroska, Stec y Mar-
shall, 2013:16). El grupo estaba formado por representantes de gobiernos de
varias regiones (Noruega, la Federacién Rusa, Polonia, Alemania) y represen-
tantes de otras partes interesadas (como el 1ceL [Irish Centre for European
Law: Centro Irlandés de Derecho Europeo], el REc [Regional Environmen-
tal Center: Centro Regional de Medio Ambiente] y la Coalicién de ong).

Lo que diferencia el proceso de Escazt del proceso de Aarhus es el hecho
de que el primero conté con la investigacién que realiz6 la CEPAL acerca de las
respectivas leyes, pricticas e instituciones, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, de los 33 paises de América Latina y el Caribe (CEPAL, 2013; CEPAL,
2018). El proceso de Aarhus no dispuso de una investigacion previa exhaustiva
y sistemdtica de este tipo. La snica investigacion disponible se realizé en relacion
con el acceso a la informacion ambiental dentro de un estudio encargado por la
Comisidn Europea que se reflejé en un libro (Hallo, 1996), pero no existieron
estudios exhaustivos sobre la participacién publica, ni siquiera una descrip-
cién general de la situacién en relacién con el acceso a la justicia.

Actores

La caracteristica que las negociaciones del Acuerdo de Escazti y del Conve-
nio de Aarhus tienen en comun es el hecho de que, ademds de los respectivos
gobiernos, se les dio un papel importante en las negociaciones a representan-
tes de la sociedad civil.

En cuanto a la representacién de los gobiernos, la diferencia mds nota-
ble radica probablemente en que la cepE incluye a la Unién Europea (en ese
momento, la Comunidad Europea), una organizacién de integracién eco-
ndémica regional a la que los paises transferfan la competencia en asuntos regu-
lados por el Convenio, y que contaba con un marco legislativo bien desarrol-
lado y bastante progresivo en relacién con algunos aspectos clave en materia
del Convenio de Aarhus y que lo promocionaba (Jendroska, 2005:12-21). En
la regién de ALc, no existe una organizacion de este tipo con una fuerte posi-
cién formalmente coordinada. Solo los paises del Caribe intentaron, en oca-
siones, coordinar sus posiciones de manera informal. Por otro lado, en las
negociaciones de Aarhus participaron también la Federacién Rusa y Turquia,
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que, en términos generales, no estaban convencidas del desarrollo del instru-
mento legal del Principio 10 en la regién de la CEPE y, en efecto, no firma-
ron el Convenio de Aarhus. Sin embargo, la negociacién de ambos conve-
nios contd con otro punto en comun y fue la ausencia de los Estados Unidos
(en general, un participante importante en procesos internacionales). En el
caso del Acuerdo de Escazi, su ausencia se basé en motivos formales, mien-
tras que en el Convenio de Aarhus fue el resultado de una decisién soberana
de los Estados Unidos.

Permitir que representantes de la sociedad civil participen en negociaciones
internacionales, casi en igualdad de condiciones que los representantes de los
gobiernos, fue una innovacién sin precedentes que se introdujo durante las
negociaciones del Convenio de Aarhus. Lo fue ademds la selecciéon de cuatro
personas para que actuaran como delegados en representacién de la sociedad
civil (Jendroska, Stec, 2001:147). Considerando el objeto de ambos instrumen-
tos, no es de extrafiar que en las negociaciones sobre el Principio 10 en la regién
de ALC también se esperara una participacién similar de la sociedad civil.

Sin embargo, la participacién de representantes de la sociedad civil en las
negociaciones de ALC no resultd tan sencilla. Si bien la Decisién de Santiago
preveia la incorporacién de dos representantes del ptblico «para mantener un
didlogo continuo con la Mesa Directiva, el alcance de la participacion real en
las negociaciones fue un tema que gener$ una gran discusion ya que, por lo
general, los gobiernos de la regién de ALc se mostraron mds reacios a ofrecer-
les a representantes de la sociedad civil un tratamiento verdaderamente equita-
tivo en las negociaciones, como fue el caso del Convenio de Aarhus. Ademds,
la situacion fue levemente diferente.

Desde la década de 1990, la regién de la CEPE contaba con organizaciones
no gubernamentales (ONG) paneuropeas dotadas de recursos (incluido el lla-
mado Eco Foro Europeo®), con capacidad para organizarse eficazmente para
incidir en la formulacién de politicas internacionales. Las habilidades insti-
tucionales y politicas de estas formaciones se habian perfeccionado mediante
procesos vinculados a los acuerdos ambientales multilaterales (Multilateral
Environmental Agreements, MEA) mencionados con anterioridad, negociados
en la regién de la CEPE, y a las negociaciones internas dentro de la Comunidad
Europea acerca de las legislaciones ya citadas en relacién con ciertos aspectos
clave del objeto del Convenio de Aarhus.

La regién de ALcC no contaba con una organizacién/estructura regional para
oNG ambientales. Esto tuvo algunas consecuencias para la participacién en

5  El Eco Foro Europeo, fundado en 1993, es una coalicion ad hoc de organizaciones ambi-
entales ciudadanas y otras ONG que acttan en la region de la CEPE.
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las negociaciones del Acuerdo de Escazii. Los llamados «representantes elegi-
dos del publico» no podian proporcionar evidencia de contar con un man-
dato amplio para realizar su representacién, ni con la capacidad de recursos
humanos amplios bien organizados, excepto por unas pocas personas directa-
mente involucradas. Ademds, las personas involucradas en las negociaciones
no tenfan mucha experiencia en la negociacién de acuerdos internacionales,
y no se encontraban organizadas para el desarrollo de las negociaciones. Por
ello, el proceso desarollado fue ad hocy no tan estructurado como en la CEPE.
La escasez de recursos financieros también jugé un papel importante, ya que
la mayoria de la participacién de la sociedad civil se financié con los fondos
limitados proporcionados por la CEPAL (y algunos provenientes del gobierno
de Italia), mientras que en las negociaciones de Aarhus, el Eco Foro pudo
disponer de fondos significativos de otras fuentes (incluido un generoso sub-
sidio del gobierno de Dinamarca) que estaban a su disposicién.

Por ultimo, vale la pena mencionar el papel de las secretarfas en las nego-
ciaciones. Si se compara el papel desempefado por la secretaria de la CEPE
en las negociaciones de Aarhus, la de la CEPAL tuvo un rol mucho mds activo
en la prictica para estimular y facilitar las conversaciones. En tal sentido, la
CEPAL emprendié varias actividades (talleres, estudios, invitacidn a expertos)
para colaborar en las negociaciones, y todo su equipo de funcionarios estuvo
involucrado, en contraste con un solo funcionario de la CEPE, que actué como
secretario en el proceso de Aarhus.

Caracter juridico y alcance del instrumento

En el caso del Acuerdo de Escaz, a diferencia del Convenio de Aarhus, que
desde el principio tenfa como objetivo ser un acto vinculante, el cardcter juri-
dico del instrumento fue una cuestién polémica y continué siendo un tema
de debate durante mucho tiempo. La Decisién de Santiago deliberadamente
dejé el asunto pendiente para el proceso de negociacién, y, en efecto, la deter-
minacién de contar con un instrumento de cardcter vinculante fue un tema
recurrente que surgi6 en cada reunién. El problema mds grande radicé en si
debia ser un instrumento vinculante o no vinculante; tampoco se le asigné
un nombre al instrumento.

La situacién fue complicidndose a lo largo del proceso de negociacién, dado
que los paises acordaron que el instrumento se adoptaria por consenso, lo que
significaba que deberfa alcanzar una forma legal aceptable para todos los Esta-
dos incluidos en la negociacién. Muchos paises (en especial, Chile y Costa
Rica) defendieron, desde el principio, que el instrumento tuviese el carcter de

i



Acuerdo de Escazl

vinculante, otros lo dudaban y algunos paises (como México o Colombia) se
opusieron a un instrumento vinculante durante mucho tiempo. Al final de las
negociaciones, todos los paises acordaron que el instrumento fuera vinculante.

En cuanto al alcance geogrifico, debemos destacar que el Acuerdo de Escazd
estd abierto (véase el articulo 21) tinicamente a los 33 paises enumerados en el
Anexo 1 del Acuerdo, mientras que el Convenio de Aarhus no solo estd abierto
a cualquier pais de la CEPE, sino que en su art. 19.3 establece que puede acce-
der cualquier Estado miembro de las Naciones Unidas.

El alcance de aplicacién subjetivo de un instrumento del Principio 10 queda
determinado al definir qué sujetos tienen derechos otorgados por el instru-
mento y qué sujetos cuentan con obligaciones que derivan del instrumento.
En este sentido, hay diferencias bastante importantes entre el Acuerdo de
Escazi y el Convenio de Aarhus.

El texto del Acuerdo de Escazii parece ser menos claro en lo que respecta a
los sujetos de derechos otorgados por el instrumento que el texto del Conve-
nio de Aarhus. No siempre queda lo suficientemente claro en el Acuerdo de
Escaz que se trata de los derechos del publico. En la definicién de «acceso
a derechos», solo se menciona al publico cuando hace referencia a la partici-
pacién. En el caso del acceso a la informacién y el acceso a la justicia, se hace
referencia a «todos». En las disposiciones operativas sobre el acceso a la infor-
macién, se menciona claramente el «derecho del publico de acceder a infor-
macién ambiental»; en el caso del acceso a la justicia, y también en las dispo-
siciones operativas del articulo 8, no se aclara que se trata de los derechos del
publico (excepto el art. 8.4). Esto parece haber sido una eleccién deliberada
ya que, durante las negociaciones, el acceso a la justicia se mencioné también
en relacién con fiscales ambientales, inspectores ambientales, etc. En el caso
del Convenio de Aarhus, se deja claro que el acceso a la justicia, en virtud de
los apartados 2 y 3 del articulo 9, se otorga a los «miembros del publico» (Jen-
droska, 2011: 123-133).

El Acuerdo de Escazti no marca una diferencia entre el «publico» y el
«publico interesado», como se establece en el Convenio de Aarhus, sino que
proporciona ciertos derechos a «personas o grupos en situaciones de vulne-
rabilidad» y a los puebles indigenas (Stec, Jendroska, 2019). Las consecuen-
cias de esta diferencia quizd requieran una investigacién aparte. Lo mismo
ocurre con el hecho de no contar con ningtin tratamiento especial para las
ONG ambientales, excepto dentro del contexto de los «defensores de derechos
humanos» y de las disposiciones de desarrollo de capacidades. Se suele criti-
car al Convenio de Aarhus por enfocarse demasiado en los derechos de las
ONG y no lo suficiente en los derechos del puiblico en general; sin embargo, el
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Acuerdo de Escazd toma un enfoque diferente que quizd va demasiado lejos
en la direccién opuesta.

Por tltimo, vale la pena mencionar el hecho de que, mientras que el Con-
venio de Aarhus también cubre claramente al ptblico extranjero sin discri-
minar (Jendroska, 2011: 129-131), el Acuerdo de Escazi, a pesar de adoptar la
no discriminacién como uno de sus principios guia en su articulo 3, propor-
ciona derechos tinicamente para el publico nacional (ni siquiera para el ptblico
de otras Partes del Acuerdo). Esta limitacién puede considerarse como una
de las principales deficiencias del Acuerdo de Escazi (Stec, Jedroska, 2019).

En lo relativo a las obligaciones, es obvio que, por lo general, las Partes
del Acuerdo tienen obligaciones especificamente determinadas. Pero también
existen varias disposiciones que otorgan obligaciones concretas de autorida-
des directamente bajo la jurisdiccién de las partes.

En el Acuerdo de Escazd, estas autoridades se llaman «autoridades com-
petentes» o «autoridades publicas». El concepto de autoridad competente se
utiliza en los articulos 5y 6 sobre el acceso a la informacién y se define en el
articulo 2 (b) del Acuerdo, mientras que el término «autoridad publica», que
se utiliza en otras disposiciones, no se define.

La definicién de «autoridad competente» en el Acuerdo de Escazi® deja el
alcance de aplicacién del derecho de acceso a la informacién pricticamente a
la discrecién de las leyes nacionales, que necesitarian interpretacién para poder
derivar en algtin estdndar legal internacional al respecto.

El Convenio de Aarhus, por su parte, cuenta con una definicién de «auto-
ridad puablica» que proporciona un estindar internacional bastante estricto
sobre el acceso a la informacidn, pero en el caso de otras disposiciones el tema
no queda tan claro (Jendroska, 2011, 118-121). Vale la pena mencionar el hecho
de que esta definicién también incluye a «instituciones de cualquier organi-
zacién de integracién econdmica regional» que, en términos reales, significa
las instituciones de la UE.

Estructura, caracteristicas principales
de los regimenes legales y técnica legislativa

La estructura del Acuerdo de Escazt se basa en décadas de prictica con las
aplicaciones del Principio 10 de Rio a nivel nacional e internacional. Sigue la
forma determinada por los tres pilares del principio y la necesidad de desa-

6 «Todo cuerpo publico que ejerza poderes, autoridad y funciones para obtener acceso a la
informacion».
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rrollar un marco de implementacién a nivel internacional. Por lo tanto, no
difiere sustancialmente de la estructura del Convenio de Aarhus. En particu-
lar, incluye un objetivo que es similar al articulo 1 de Aarhus. Luego de ello,
se establecen las definiciones, disposiciones generales, disposiciones relacio-
nadas con cada uno de los tres pilares (informacion, participacién y justicia)
y disposiciones operativas.

Sin embargo, en ciertos aspectos, el Acuerdo de Escazii va més alld que el
Convenio de Aarhus. El Acuerdo incluye disposiciones adicionales relaciona-
das con principios, defensores de los derechos humanos en temas ambientales,
desarrollo de capacidades, cooperacién, implementacién nacional y un fondo
voluntario. Algunas de ellas son bastante innovadoras (Stec, Jendroska, 2019).

En cuanto a las definiciones, hay que destacar que, en comparacién con
las originalmente propuestas en el documento preliminar, las adoptadas en
el texto final del Acuerdo de Escazti son bastante diferentes. Hay solo cinco
definiciones, en comparacién con las ocho originalmente propuestas, las
que ademds fueron modificadas considerablemente. Vale la pena mencio-
nar el hecho de que aquellas que se relacionan con términos establecidos en
el Convenio de Aarhus, aunque ya desde un principio se desviaban un poco
(Madrid, 2017, passim), en la version final del instrumento difieren incluso més
(por ejemplo, la definicién de informacién ambiental es mucho més corta y
mis general que la del Convenio de Aarhus). En comparacién con el Conve-
nio de Aarhus, no hay una definicién de «parte» (lo que pareciera no tener
importancia en la prictica), y en lugar de una definicién de «publico inte-
resado», se incluye una de «personas o grupos en situaciones de vulnerabili-
dad», cuestién que resulta sumamente innovadora (Stec, Jendroska, 2019). Sin
embargo, en las disposiciones operativas, el Acuerdo menciona el concepto de
«puiblico directamente afectado» (que en el documento preliminar pareciera
tener un papel similar al del «publico interesado» en el Convenio de Aarhus),
pero no lo define. En general, teniendo en cuenta el papel ya mencionado de
las definiciones para delimitar el alcance del instrumento, las del Acuerdo de
Escazti requeririan un andlisis mds profundo, que también incluya una com-
paracién con las del Convenio de Aarhus.

Del mismo modo que en el Convenio de Aarhus, en el Acuerdo de Escazii
el pilar de acceso a la informacién se divide en dos articulos: el 5 trata de la
divulgacién pasiva y el 6, de la divulgacién activa. En la regulacién de la divul-
gacién pasiva (es decir, a pedido), ambos instrumentos siguen una estructura
tradicional con las llamadas leyes de libertad de la informacién que regulan,
de forma precisa, los derechos para solicitar informacion a las autoridades, las
categorias de informacién que podrian estar exentas de divulgacién y el pro-
cedimiento de divulgacién de la informacidn.
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La principal diferencia entre el Acuerdo de Escazii y el Convenio de Aarhus
es que, mientras que este Ultimo proporciona un estindar juridico internacio-
nal bastante detallado, en relacién con el alcance de la informacién ambien-
tal y las categorias de informacién que podrian estar exentas de divulgacion,
el Acuerdo de Escazt proporciona tinicamente una definicién muy general
de informacién ambiental y, en lugar de establecer un régimen detallado de
excepciones, permite negarse a facilitar informacién «de conformidad con las
leyes nacionales». Esta diferencia deriva probablemente del hecho de que el
Acuerdo de Escazi se redacté en un contexto en el que la mayoria de los pai-
ses de ALC ya contaban con regimenes generales bien desarrollados de acceso
a la informacién (y, por lo tanto, se resistian a introducir un régimen interna-
cional detallado de acceso a la informacién ambiental), lo que no sucedié en
la regién de la cePE, en la que solo unos pocos Estados contaban con ese tipo
de leyes generales de acceso a la informacién en la década del 9o.

El Acuerdo de Escazii regula el pilar de participacién puablica en un solo arti-
culo (el 7) sin distinguir realmente entre los regimenes legales segun el nivel
de toma de decisiones, como sucede con los articulos 6, 7 y 8 del Convenio de
Aarhus. Ademds, Escazt no contiene ninguna lista de actividades en las que
deberd garantizarse la participacién publica, mientras que Aarhus enumera,
en el Anexo 1, veinte categorias de actividades especificas que quedardn suje-
tas a un procedimiento de participacién publica en virtud de su articulo 6.

El pilar de acceso a la justicia se trata, al igual que en el Convenio de Aarhus
(articulo 9), en un solo articulo (el 8), pero estd disefiado en una forma com-
pletamente diferente.

En comparacién con el Convenio de Aarhus, el Acuerdo de Escazt pro-
porciona algunas normas especificas que tienen una importancia considera-
ble en materia de litigios ambientales de interés ptblico (por ejemplo, la carga
dindmica de la prueba, referencia clara a un principio preventivo), pero que,
por otro lado, estdn llenas de calificaciones que brindardn un margen exce-
sivo de discrecién a los Estados miembros en su implementacién (acceso a
la justicia «en el marco de sus leyes nacionales» y «segtin las circunstancias»).

El hecho de que el borrador preliminar dependiera en gran parte del marco
legal existente, principalmente de las leyes nacionales de ALc, en lugar de pro-
porcionar un margen novedoso para la implementacién del Principio 10, sujeté
sus disposiciones a las normativas de cada uno de los paises, lo cual requirié de
un gran esfuerzo para poder garantizar una cierta coherencia en el texto final.

Vale la pena mencionar el enfoque relacionado con las normas de aplicacién
directa. Con respecto a este punto, tanto el documento preliminar como el
documento final del Acuerdo de Escazii incluyen la mayoria de las obligacio-
nes relacionadas con la llamada «divulgacién pasiva de informacién» en forma
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de normas juridicas que pueden considerarse como de aplicacién directa o,
para usar la terminologia que se aplica en la jerga de la Unién Europea, que
pueden tener un efecto directo. En este sentido, el Acuerdo de Escazi es simi-
lar al Convenio de Aarhus, conforme al cual muchas de las disposiciones del
articulo 4 consisten en esas normas. En el caso de la participacién publica (con
todas las diferencias que implica el diseno de este pilar), algunas de las obli-
gaciones acerca de las etapas procesales de la participacién piblica también se
proporcionan en forma de normas juridicas que pueden considerarse como
de aplicacién directa (por ejemplo, la obligacién de proporcionar plazos razo-
nables del art. 7.5 o las obligaciones sobre notificacién publica del art. 7.6).
Es importante destacar el hecho de que el Convenio de Aarhus suele esta-
blecer normas internacionales claras y juridicamente vinculantes, mientras que
el Acuerdo de Escazt estd lleno de disposiciones que dejan un margen exce-
sivo de discrecion a los Estados miembros en su implementacién (por ejem-
plo, «de conformidad con las leyes nacionales» o «segtin las circunstancias»).

Conclusiones

El Acuerdo de Escazti y el Convenio de Aarhus son variaciones regionales de
las normas del Principio 10 transformadas en obligaciones juridicamente vin-
culantes. Ambos son el resultado de largos procesos de negociacién realiza-
dos con la participacién de representantes de la sociedad civil. Tienen varias
similitudes evidentes, pero también bastantes diferencias significativas que,
en cierto punto, reflejan no solo las diferencias obvias entre las regiones de la
CEPE y ALG, sino también el contexto histérico y politico.

Se requiere un andlisis mucho mds profundo para comparar los regime-
nes legales del acceso a la informacidn, la participacién piblica y el acceso a
la justicia estipulados en ambos instrumentos. No obstante, resulta evidente
que en el caso del Acuerdo de Escazu esto dependerd mucho de su interpre-
tacién durante la implementacion préctica. En el caso del Convenio de Aar-
hus, el papel clave al respecto lo desempené el sélido mecanismo de cumpli-
miento del Comité de Cumplimiento independiente. Queda por ver si las
partes del Acuerdo de Escazi serdn lo suficientemente valientes como para
crear un mecanismo de cumplimiento internacional sélido de este tipo o si,
por el contrario, dependerdn de mecanismos de rectificacién nacionales, en
cuyo caso serd incluso mds importante la disponibilidad de los jueces nacio-
nales en la regién de ALc para ponerlo en prictica.
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El aporte del Comité de Cumplimiento de la
Convencion de Aarhus
Julien Bétaille*

Introduccion

El Comité de Cumplimiento de la Convencién de Aarhus (accc por su sigla
en inglés) es un drgano de control inédito en el panorama del derecho inter-
nacional ambiental. Sin embargo, m4s alld de sus caracteristicas institucio-
nales, el examen de la jurisprudencia del Comité muestra una interpretacion
constructiva de las disposiciones de la Convencién y una contribucién real
a su aplicacién.

La puesta en funcionamiento, por el articulo 15 del Convenio de Aarhus?,
del accc se inscribe en la prolongacién de la emergencia, en primer lugar
en el 4mbito del derecho internacional de los derechos humanos®, y luego
en un niimero importante de campos, de mecanismos de control cuasijuris-
diccionales a nivel internacional®. Su interés reside, sobre todo, en el hecho
de que «si tienen en su derecho un papel mds modesto (que los mecanismos
jurisdiccionales), pueden llevar mds discretamente, pero también mds répi-
damente, a los Estados a un mejor comportamiento» (Guillaume, 2010:4571).
Este tipo de control no se orienta, en efecto, principalmente, hacia la san-
cién de la violacién de las disposiciones del tratado en cuestién, como pue-
den ser los procedimientos jurisdiccionales cldsicos. Se trata, antes que nada,
de guiar e incluso ayudar a los Estados a lograr la «observancia» de las obli-
gaciones convencionales.

Este tipo de mecanismo ha resultado especialmente oportuno en la esfera
ambiental. Asi, «a partir de los afos noventa (...), los convenios ambientales
se caracterizan por la reinvencion, en una forma mds flexible, de la reacciéon

1 Profesor de la Universidad Toulouse 1 Capitole (Francia). Institut des Etudes juridiques de
I'Urbanisme, de la Construction et de I'Environnement (IEAJUC)

2 Véase el articulo 15 del Convenio sobre acceso a la informacion, participacion publica en
la toma de decisiones y acceso a la justicia en asuntos ambientales, adoptado en Aarhus
el 25 de junio de 1998, y la Decision 1/7, Revision del cumplimiento, adoptada en Lucca
(Italia) en 2002, ECE / MP.PP / 2 / Add.8V.

3 Véase la institucion del Comité de los Derechos Humanos por el articulo 28 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966.

4 Véase Emmanuel Decaux, Que manque-t-il aux quasi-juridictions internationales pour dire
le droit?, en Le dialogue des juges, Mélanges en I’honneur du président Bruno Genevois,
Dalloz, Paris, 2009, p. 217.
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a lo ilicito» (Maljean-Dubois, 2003:29). El procedimiento de no conformi-
dad del Protocolo de Montreal de 1987 relativo a las sustancias que agotan
la capa de ozono® ha sido citado con frecuencia como ejemplo. Constituye
un «modelo inicial, que ha sido ampliamente copiado» (Maljean-Dubois,
2003:29)®. Numerosas convenciones internacionales ambientales han estable-
cido un compliance committee y procedimientos de incumplimiento. Estos
procedimientos se han determinado, entre otros aspectos, en el marco del
Convenio de Espoo7, del Convenio de Berna®, del Convenio de Basilea®,
del Protocolo de Cartagena®®, del Protocolo de Kyoto™y del Convenio de
Aarhus. Sin embargo, no todos estos procedimientos tienen el mismo nivel
de sofisticacién. Los dos tltimos instrumentos son los mds interesantes. La
sofisticacién del Protocolo de Kyoto residia, en particular, en el dispositivo
de sancién, pero su mecanismo de control no admitia las «comunicaciones»
individuales®?. En efecto, es este tltimo punto el que hace que los mecans-
mos de control previstos en la Convencién de Aarhus no tengan precedentes
en el 4mbito del derecho internacional ambiental.

La estructura institucional del accc merece ser recordada®®. No solo es iné-
dita, sino que también explica la calidad del trabajo que realizan los miem-
bros del Comité, asi como el impacto de su jurisprudencia. Ciertamente,

5 Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono (1987).

6 Véase también Maljean-Dubois, Sandrine (1998). Un mécanisme original: la procédure de
«non-compliance» du Protocole relatif aux substances appauvrissant la couche d’ozone,
en Impériali, Claude (dir.), L'effectivité du droit international de I'’environnement, Econo-
mica, 1998, p. 225.

7 Decision lll/2, ECE/MP.EIA/6. V. Jerzy Jendroska, Practice and Relevant Cases that
Emerged in the Context of the Espoo Convention Implementation Committee, en Tullio
Treves, et al., Non-Compliance Procedures and Mechanisms and the Effectiveness of In-
ternational Environmental Agreements, TMC Asser Press, 2009, p. 319.

8 Véase Cécile Chamot, La participation des ONG au systéme de contréle de la Convention
de Berne, en Maljean-Dubois, Sandrine (dir.), L'effectivité du droit européen de I'environ-
nement - contréle de la mise en ceuvre et sanction du non-respect, La documentation
francaise, 2000, p. 199.

9 Véase decision VI/12. Establecimiento del Comité de Cumplimiento del Convenio de Basi-
lea adoptado en la 6° Conferencia de las Partes, 10 de febrero de 2003, Ginebra, UNEP/
CHW.6/40, p. 45.

10 Sobre los procedimientos de cumplimiento, véase Drost, Philip J. J., Multilateral Environ-
mental Agreements 2009, Eleven International Publishing, AJ Utrecht, 2008, p. 489.

11 Véase Anne-Sophie Tabau, Les perspectives ouvertes par le controle du respect des en-
gagements en matiére climatique, en SFDI, Le droit international face aux enjeux environ-
nementaux, Pedone, 2010, p. 297.

12 Véase FCCC/CP/2001/13/Add.3, p. 69.

13 Véase Veit Koester, Review of compliance under the Aarhus Convention: a rather unique
compliance mechanism, JEEPL, 2005, p. 31.
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las decisiones del accc son declaratorias™®. Sus «constataciones» no estin
directamente investidas de la autoridad de la cosa juzgada. En efecto, solo la
validacién «politica» de las recomendaciones del Comité por la Conferencia
de las Partes da un verdadero alcance juridico a las constataciones juridicas
del Comité. Sin embargo, el Comité tiene varias ventajas. En primer lugar,
sus miembros son elegidos por la Conferencia de las Partes'®, entre personas
«de alta moral» y con «competencias reconocidas»'®. Sobre todo, los miem-
bros del Comité deben ser independientes de cualquier Estado o de cualquier
organizacién no gubernamental (ONG), de manera que no puedan represen-
tar al 6rgano ejecutivo de un Estado o de una ong (Koester, 2007:253). Tam-
bién se comprometen a ejercer sus funciones con total imparcialidad. Las
decisiones del Comité se basan en derecho. En efecto, su funcién es garan-
tizar la primacia de las obligaciones de la Convencién de Aarhus sobre los
derechos internos de los Estados partes. Los miembros del accc se dedican,
pues, a un control de la compliance, es decir, a un enfrentamiento entre las
disposiciones de la Convencidn y las disposiciones nacionales que transponen
la Convencidn. Por ello, su expresidente hablaba de la «jurisprudencia» del
accc™. Sobre todo, y este es el punto esencial, el recurso al Comité es muy
abierto, ya que los individuos tienen la posibilidad de dirigirle «comunica-
ciones» y que estas sean tratadas sin solicitar su consentimiento al Estado al
que se dirigen®®. Como explica Jerzy Jendroska, «se ha establecido un meca-
nismo de cumplimiento sin precedentes. En la mayoria de los acuerdos inter-
nacionales ambientales, no es habitual que el ptblico disfrute del derecho a
presentar comunicaciones para quejarse de que un Estado parte no cumple

14 En la parte final del parrafo 35 de la decision I/7 dice: «El Comité informara sobre sus
actividades en cada reunion de las partes y formulara las recomendaciones que consi-
dere apropiadas». Por lo tanto, solo estas recomendaciones, cuando sean adoptadas por
la Conferencia de las Partes, se tornaran vinculantes para las partes. Entre las diversas
conferencias de las partes, el Comité podra adoptar una serie de medidas que se encuen-
tran enumeradas en el parrafo 37 (b) - (d) de la decision 1/7. Sin embargo, estas medidas
solo podran adoptarse tras el acuerdo de la parte interesada.

15 La decision |I/7 adoptada en la primera Conferencia de las Partes en 2002 especifica el
estado y las funciones del ACCC. V. Principalmente, el anexo de la decision 1/7, 2002, ECE
/ MP.PP / 2 / Add.8. Los candidatos suelen ser propuestos por los Estados, pero también
pueden ser propuestos o apoyados por ONG.

16 Tullio Treves considera que este comité esta «compuesto por expertos independientes», lo
que ha dado «<muy buenos resultados» (Tullio Treves, Les différends en droit international
de I'environnement: réglement judicaire et méthodes alternatives, en SFDI, Le droit inter-
national face aux enjeux environnementaux, Pedone, 2010, p. 446).

17 Véase también el articulo de Veit Koester, ibidem, p. 251.

18 El parrafo 18 del anexo de la decision |/7 adoptada por las partes en su primera reunion
en Lucca, en 2002, permite la remision al ACCC por parte de particulares.
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sus obligaciones» (Jendroska, 2009b:40-41). Un mecanismo similar existe, en
particular, en el marco del Convenio de Berna, en el sentido de que los Esta-
dos no son los tnicos que pueden iniciar el procedimiento, pero la facul-
tad de activar la apertura de «expediente» contra un Estado que no respete
la Convencidn se limita a los Estados y a las oNG tinicamente, no a los indi-
viduos™®. Esta apertura del accc es decisiva en la medida en que entrafia un
ndmero importante de sometimientos.

Hasta la fecha, el Comité ha recibido tres comunicaciones de Estados partes,
en comparacién con 164 por parte del publico, y ya ha emitido un centenar
de decisiones?°. Por tltimo, el procedimiento seguido por el Comité es trans-
parente y abierto. El conjunto de todas las piezas sometidas al Comité figuran
en su sitio web en Internet. El principio de participacién también estd muy
arraigado, de suerte que «Todas las reuniones del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién Racial estdn abiertas a todo el que desee asistir, mientras
que la Decisién 1/7 solo menciona la obligacién de que participen las “partes
interesadas”» (Koester, 2003:256). En la prictica, estas normas se traducen en
la posibilidad de que cualquier persona, oNG o particulares, intervenga en
las audiencias del Comité. Asi, «los que asisten a las reuniones en calidad de
observadores pueden ser oidos para informacién o comentarios» (256). Por
otra parte, la técnica de los draft findings®* es particularmente interesante. En
primer lugar, el Comité redacta un proyecto de constatacién sobre el caso que
se le presenta. A continuacién, transmite el proyecto a las partes y las invita a
formular observaciones o a criticarlo. Solo después de una nueva audiencia,
el Comité delibera de manera definitiva.

La estructura institucional Gnica del Comité explica su éxito. Sin embargo,
mds de quince afos después de su comienzo, es interesante evaluar su contri-
bucién al cumplimiento de la Convencién de Aarhus. Para ello, un repaso
de los elementos mds destacados de su jurisprudencia®® permite mostrar el

19 Véase Cécile Chamot, La participation des ONG au systéme de contrdle de la Convention
de Berne, en Maljean-Dubois, Sandrine (dir.), L'effectivité du droit européen de I’environ-
nement, La documentation frangaise, 2000, p. 76-77.

20 Todas las decisiones se pueden encontrar en el sitio web de la Convencion de Aarhus:
véase https://www.unece.org/env/pp/cc/com.html. Para un analisis resumido, véase An-
drusevych, A. y Kern, S. (eds.), Case Law of the Aarhus Convention Compliance Committee
(2004-2014), 3*edicion (RACSE, Lviv 2016).

21 Véase el § 34 de la decision I/7.

22 Las decisiones del Comité relativas a la Unidon Europea. Véase Julien Bétaille, Accés a
la justice de I'Union européenne, le Comité d’examen du respect des dispositions de la
Convention d'Aarhus s'immisce dans le dialogue des juges européens, sous la décision
n.° ACCC/C/2008/32 du 14 avril 2011, Revue juridique de I'environnement, 2011, pp.
547-562.
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impacto de esta institucién en el respeto de la Convencidn, ya sea en materia
de informacidn, de participacién o de acceso a la justicia.

La jurisprudencia del Comité relativa al derecho a la informacion

El articulo 4 de la Convencién de Aarhus organiza las modalidades del dere-
cho de acceso a la informacién ambiental. EI Comité no ha dudado en inter-
pretar de manera exigente sus disposiciones.

En primer lugar, el aAccc se ha pronunciado sobre la divulgacién de los dos-
siers de estudios de impacto. Ha recordado asi que los estudios de impacto «se
realizan a efectos de la constitucién del dossier abierto al publico en el marco
del procedimiento administrativo» antes de afirmar que su autor o el duefio del
proyecto patrocinador «no puede, por tanto, negarse a divulgar informacién
invocando el derecho de la propiedad intelectual»®. De manera mds mati-
zada, afirma a continuacién que su divulgacién «deberia considerarse como
la regla, y la posibilidad de no divulgar ciertas partes, como excepcién a esta
regla». Sin embargo, concluye que

el hecho de negarse a divulgar estudios (de impacto) es, en consecuencia, contra-
rio al pardgrafo 1 del articulo 4, que debe aproximarse al pardgrafo 4 del mismo
articulo y al pardgrafo 6 del articulo 6, que debe aproximarse al pardgrafo 4 del

articulo 4 de la Convencién®.

En segundo lugar, el Comité se dedicé a encuadrar las formas en que se ase-
gura la divulgacién de la informacién ambiental. Asi, un miembro del pablico
puede demandar que la informacién se le facilite en formato digital, a fin de
limitar el costo que debe afrontar. Por ejemplo,

no velando por que la autoridad publica facilite las informaciones ambientales
en la forma solicitada (en forma de cp-rRoM a un precio de 13 euros, en lugar de
copias en papel de una documentacién de 6oo pdginas a razdén de 2,05 euros por
pdgina), Espana no ha respetado las disposiciones del apartado b) del pardgrafo

1 del articulo 4 de la Convencién?®.

23 Rumania, ACCC/C2005/15, 16 de abril 2008, § 28.
24 Rumania, ACCC/C2005/15, 16 de abril 2008, § 30.
25 Espana, ACCC/2008/24, 30 de septiembre 2010, § 70.
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Adems,

en opinién del Comité, hacer referencia a «copias» significa que toda la docu-
mentacién debe estar disponible en las proximidades del lugar de residencia del
demandante o que la documentacién debe estar totalmente en formato electré-

nico si el solicitante vive en otra ciudad®®.

El costo de la copia de las informaciones ambientales también estd enmar-
cado por la jurisprudencia del Comité, lo que impide asimismo a la adminis-
tracién aplicar tarifas prohibitivas en relacién con los precios comerciales. Por
ejemplo, en opinién del Comité,

visto que el derecho que se cobra en el comercio de Murcia por copiar documentos
es de 0,03 euros por pdgina, importe que parece, de manera general, ser equiva-
lente al importe del precio corriente en el comercio para la reproduccién en papel
en los paises miembros de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para
Europa (ceE), el Comité concluye que el derecho de 2,05 euros por pagina de co-
pia no puede considerarse una cantidad razonable y constituye un caso de incum-

plimiento de las disposiciones del parégrafo 8 del articulo 4 de la Convencién?’.

En fin, la jurisprudencia del Comité enmarca la forma de la decisién relativa
a la solicitud de informacién. El Comité considera también como contrarios
a la Convencién los mecanismos de aceptacion técita, los cuales no tienen,
en efecto, ninglin sentido en este dmbito, en la medida en que el derecho a la
informacion solo puede ser satisfecho cuando la informacién se expide efec-
tivamente al demandante. Asf,

el concepto de «silencio favorable» no puede aplicarse en materia de acceso a la
informacién. El derecho a la informacién solo puede ser satisfecho si los poderes
publicos responden con diligencia a las demandas y ponen la informacién a dis-

posicion en los plazos fijados y en la forma requerida.

26 Espana, ACCC/C/2009/36, 8 de febrero 2011, § 61.
27 Espana, ACCC/2008/24, 30 de setiembre 2010, § 79.
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El Comité anade ademds que

incluso la puesta en funcionamiento de un sistema basado en la hipétesis segiin
la cual es suficiente para comunicar informacién poner a disposicién todos los
datos en sitios web accesibles al publico no dispensa a las partes de velar por que
los poderes publicos respondan a cada una de las demandas de informacidn, al

menos remitiéndose a los sitios apropiados para cada una de ellas®®,

La jurisprudencia del Comité resulta asi bastante firme en lo que respecta al
primer pilar de la Convencién de Aarhus, lo que es perfectamente compren-
sible en la medida en que esto condiciona el ejercicio de los otros dos dere-
chos reconocidos por la Convencién. Por otra parte, es igualmente firme en
lo que concierne al derecho a la participacién, aunque sus condiciones de ejer-
cicio, mds complejas, implican mayor sutileza.

La jurisprudencia del Comité relativa al derecho a la participacion

El articulo 6 de la Convencién de Aarhus fija las condiciones para el ejerci-
cio del derecho de participacién en lo que concierne a proyectos. La comple-
jidad del procedimiento que instituye implica necesariamente dificultades,
lo que ha llevado al Comité a pronunciarse regularmente sobre este articulo.

En primer lugar, el Comité se muestra exigente sobre la informacién al
publico interesado en cuanto al inicio de un proceso de toma de decisiones
que dé lugar a un procedimiento de participacién. Esto lo lleva a tener que
interpretar la nocién de «ptblico afectado». EI Comité considera que los habi-
tantes que viven a lo largo de la traza de un proyecto de linea eléctrica son,
«evidentemente, parte del publico afectado» y que, por ello, deberian haber
sido informados de conformidad con el pardgrafo 2 del articulo 6. Aunque,
«por el contrario, parece que estas personas no fueron invitadas a las audien-
cias del mes de julio»29’ tal como afirma el Comité. Ademas, esta informacién
debe ser eficaz. A este respecto, el Comité no duda en indicar cudles son, a su
juicio, las modalidades de informacién pertinentes. Asi, precisa que,

en la medida en que se optd por informar al pablico de las posibilidades de par-
ticipar en el procedimiento de Eia mediante publicacién en la prensa local, era

sin duda mucho mds eficaz publicar el anuncio en un diario local de gran difu-

28 Espana, ACCC/C/2009/36, 8 de febrero 2011, § 57
29 Kazajistan, ACCC/C/2004/2, 14 de marzo 2005, § 23.
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sion, en lugar de en un diario oficial semanal; y en la medida en que todos los
periédicos locales aparecian solamente una vez por semana, el criterio de eficacia
de la informacién establecido por la Convencién tenfa mds posibilidades de ser
satisfecho optando por un periédico de 1500 ejemplares mds que por un perié-

dico de 500 ejemplares°.

En segundo lugar, el Comité se ha visto obligado a pronunciarse sobre los
plazos que permiten al publico prepararse para participar. Por ejemplo, con-
sidera que

un plazo de una semana para examinar la documentacidn relativa a (un estudio
de impacto) concerniente a un proyecto minero (...) no es suficiente en el sen-
tido del articulo 6, pardgrafo 2, porque no da tiempo suficiente al publico inte-
resado para conocer una documentacion voluminosa, de cardcter técnico, y par-

ticipar de manera eficaz™™.

De manera mds general, la duracién del plazo fijado por la autoridad admi-
nistrativa debe tener en cuenta la naturaleza, la complejidad y la amplitud
de la actividad prevista32. Por lo tanto, «un plazo que seria razonable para un
pequefio proyecto cuyo impacto no es mds que local puede no serlo cuando
se trata de un proyecto complejo de mayor escala»®3. Por ejemplo, un plazo
de diez dias para un proyecto de descarga de gran amplitud no se ajusta al
pardgrafo 3 del articulo 6 de la Convencién®*. En otro caso, consideré que

un perfodo de 20 dias para que el publico pueda prepararse y participar eficaz-
mente no puede considerarse razonable, especialmente si se incluyen en ese plazo
los dias dedicados a las celebraciones en el paisss'

En lo que concierne, en tercer lugar, a las modalidades de participacidn, el Co-
mité ha considerado que «la participacién debe incluir un debate publico y la
posibilidad de que el publico tome partido»36. Ademis, el derecho interno no

puede exigir que las observaciones del piiblico sean «propuestas motivadas»>’.

30 Lituania, ACCC/2006/16, 4 de abril 2008, § 67.

31 Armenia ACCC/C/2009/43, 17 de diciembre 2010, § 67.
32 Lituania, ACCC/2006/16, 4 de abril 2008, § 69.

33 Lituania, ACCC/2006/16, 4 de abril de 2008, § 69.

34 Lituania, ACCC/2006/16, 4 de abril de 2008, § 70.

35 Espana, ACCC/2008/24, 30 de setiembre de 2010, § 92.
36 Austria, ACCC/C/2008/26, 8 de febrero de 2011, § 66.
37 Lituania, ACCC/2006/16, 4 de abril de 2008, § 80.
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En cuarto lugar, una de las cuestiones mds delicadas es el momento en que la
participacién debe tener lugar. Algunos casos han resultado bastante senci-
llos. Por ejemplo, el Comité consideré que

el hecho de que la construccién de la linea eléctrica haya comenzado incluso antes
de la celebracién de la audiencia del mes de julio es, evidentemente, contrario a
las disposiciones de los apartados 3 y 4 del articulo 6, que prevén «plazos razo-
nables» y que «la participacién del ptblico comienza al inicio del procedimiento,

es decir, cuando todas las opciones (...) son todavia posibles»>2,

Asimismo, de manera implicita, consideré que la participacién debe tener
lugar necesariamente antes de la expedicién del permiso medioambiental.
También afirmé que

el hecho de que solo se prevea la participacién del publico después de la conce-
sién del permiso limita la contribucién del pablico a presentar Gnicamente ob-
servaciones sobre la forma en que podria mitigarse el impacto ambiental de la
actividad minera, pero excluye la posibilidad de que el publico pueda influir en
la decisién original de emprender o no la actividad minera, ya que esta decisién
ya se ha tomado. En la medida en que la decisidn de autorizar una actividad pro-
puesta ya se ha tomado sin que el publico pueda expresarse, el hecho de prever
su participacién en las etapas siguientes del proceso decisorio no podrd en nin-

glin caso considerarse conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 6°°.

En cambio, la situacién es mds sutil en lo que respecta al permiso de construc-
cién. Evitard cualquier posicién de principio, pero velard por que las opciones
posibles no se cierren mediante la concesién de tal permiso. Asi pues, consi-
deré que, una vez completada la construccién de una instalacidn, las presio-
nes politicas y comerciales pueden llevar, en la practica, a renunciar a ciertas
opciones técnicas que, en teoria, podrian considerarse todavia abiertas, pero
que, de hecho, no son compatibles con la infraestructura una vez establecida.
Una cuestién clave es si el publico ha tenido la oportunidad de participar en
la toma de decisiones sobre estas opciones tecnolégicas, en algin momento del
proceso, y antes de que la «realidad del terreno» haya hecho que otras opcio-
nes fueran imposibles. Si la tinica posibilidad que se ofrece al piblico de con-
tribuir a la toma de decisiones relativas a las opciones tecnoldgicas, que estdn
sujetas a los criterios de participacién del publico previstos en el articulo 6, se

38 Kazajistan, ACCC/C/2004/2, 14 de marzo de 2005, § 25.
39 Armenia ACCC/C/2009/43, 17 de diciembre 2010, § 76.
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produce en un momento en el que no es realista que puedan aceptarse deter-
minadas opciones tecnolégicas, serfa incompatible con la Convencién*®. Por
otra parte, el Comité velard por que pueda preverse la posibilidad de no pro-
seguir el proyecto en el momento de la participacién del pablico®.

Por dltimo, también se examina detenidamente el seguimiento de las obser-
vaciones del publico. Asi, estas observaciones deben devolverse integramente
a la autoridad encargada de la decisién. Una simple sintesis no es suficiente?.
Sin embargo, el alcance de las observaciones del publico es, en cualquier caso,
limitado en cuanto al fondo. En efecto, la obligacion de tenerlas en cuenta no
implica «que la decisién final sobre la suerte y el disefio del proyecto incumba
a la comunidad local de vecinos o que siempre se requiera su adhesién»*3.
No obstante, la lectura combinada de los pdrrafos 8 y 9 del articulo 6 lleva al
Comité a considerar que la obligacién de tener debidamente en cuenta los
resultados del procedimiento de participacién del pablico debe interpretarse
como la obligacién de que la decisién razonada por escrito incluya un exa-
men de la forma en que la participacién del publico ha sido tomada en consi-
deracién**. En todo caso, «un sistema que ignora sistemdticamente las obser-
vaciones del piblico o no las acepta en funcién de su calidad intrinseca, sin

ninguna justiﬁcacién, no respeta la Convencién»*®.

40 Lituania, ACCC/2006/16, 4 abril de 2008, § 74. En el mismo sentido, el Comité considerd
que «asegurar la participacion del publico luego de la emision del permiso de construir no
puede ser compatible con las exigencias de la Convencion sino a condicion de que el per-
miso de construir no impide que las cuestiones que fueron objeto de una decisién que luego
de su expedicion pueda ser cuestionada en etapas posteriores o relacionadas con el pro-
ceso de toma de decisiones, para que todas las opciones sigan siendo posibles. Sin em-
bargo, la posibilidad formal, es decir, de derecho, de rechazar la demanda en el estadio
del permiso de explotacién, una vez que la instalacion ha sido construida, no es suficiente
para cumplir los criterios de la Convencion si en la practica este rechazo no se produce
jamas o casi nunca (ACCC/C/2007/22 [Francia] ECE/MP.PP/2009/4/Add.1, parr. 39). El
hecho de asegurar la participacion del pablico Gnicamente luego de la expedicion del permi-
so de construccion puede, evidentemente, impedir la participacion precoz del pablico cuan-
do pueda ejercer una influencia real y cuando aun todas las opciones todavia son posibles.
Una vez finalizada la construccion de una instalacion, de conformidad con las condiciones
del permiso de construir, las presiones politicas y comerciales, asi como ciertas nociones
de seguridad juridica, pueden conducir en los hechos a descartar la posibilidad de discu-
siones sobre la construccion en si, asi como sobre algunas opciones relativas a las elec-
ciones tecnolégicas y de infraestructura (ACCC/C/2006/16 (Lituania) ECE/MP.PP/2008/5/
Add.B, par. 74 y 75)» (Eslovaquia, ACCC/C/2009/41, 12 mayo de 2011, § 63).

41 Reino-Unido, ACCC/C/2009/38, 25 de febrero de 2011, § 82.

42 Bielorrusia, ACCC/C/2009/44, 19 de septiembre de 2011, § 64.

43 Espana, ACCC/2008/24, 30 de septiembre de 2010, § 98.

44 Espana, ACCC/2008/24, 30 de septiembre de 2010, § 100.

45 Espana, ACCC/2008/24, 30 de septiembre de2010, § 101.
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Estos tltimos ejemplos demuestran la correccién con que el Comité trata
de interpretar las disposiciones de la Convencidn. Si bien se muestra firme
en cuanto a sus disposiciones fundamentales, no trata por ello de dar una lec-
tura maximalista, a riesgo de desacreditar su funcién. El mismo equilibrio se
observa en el derecho de acceso a la justicia.

La jurisprudencia del Comité relativa
al derecho de acceso a la justicia

El articulo 9, apartado 3, del Convenio de Aarhus prevé un derecho de acceso
a la justicia de alcance muy amplio®®, que va acompanado de importantes
garantfas enunciadas en los parrafos 4 y 5 del mismo articulo®. La interpre-
tacién del Comité ha confirmado el alcance extenso del derecho de acceso a
la justicia, y su jurisprudencia vela por una aplicacién rigurosa de las salva-
guardias correspondientes.

En primer lugar, el Comité vela por que el alcance del derecho de acceso a
la justicia no se vea excesivamente limitado por los posibles criterios de admi-
sibilidad existentes a nivel interno. Asi pues, pudo considerar que

la expresién «posibles criterios previstos por (el) derecho interno» debe interpre-
tarse en el sentido de que obliga a las partes a abstenerse deliberadamente de fijar
criterios demasiado estrictos. Por consiguiente, el acceso a los procedimientos en
cuestién deberfa ser la regla y no la excepcién. En esos casos, las partes pueden
evitar una accién colectiva (actio popularis) pidiendo a los miembros del publico
que cumplan determinados criterios (por ejemplo, ser afectados o tener interés)
para poder impugnar una decisién. Ello supone, sin embargo, que tales criterios

no impidan a los miembros del publico interponer recursos eficaces*®.

A continuacién, de conformidad con el texto del convenio que no lo restringe,
el dmbito de aplicacién del articulo 9, apartado 3, se interpreta de manera
amplia. Este derecho se aplica, evidentemente, a los recursos interpuestos ante
las jurisdicciones administrativas, pero también a la justicia constitucional. Asi,
el hecho de que un decreto solo pueda ser anulado por el Tribunal Constitu-
cional, que no puede ser interpuesto por los miembros del piblico, «no garan-

46 Los paragrafos 1y 2 corresponden a hipétesis mas restringidas, que se vinculan con los
primeros pilares de la convencion.

47 Véase Julien Bétaille (dir.), Le droit d’accés a la justice en matiére d’environnement,
Presses de I'IFR de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ, diciembre de 2016.

48 Bélgica, ACCC/2005/11, 28 de julio de 2006, § 36.
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tiza el acceso de los miembros del publico a los procedimientos de examen»*°.

Ademis, los tribunales judiciales también se ven afectados. El articulo 9, apar-
tado 3, serd aplicable a los recursos interpuestos en virtud del derecho de res-
ponsabilidad civil en el dmbito del medio ambiente®. El acceso al juez penal
debe garantizarse también cuando se trate de infracciones que sancionen una
violacién del derecho nacional del medio ambiente®. Por lo menos, el Comité
considera que, para garantizar el acceso a la justicia en el sentido de los par-
rafos 3 y 4 del articulo 9, no basta con conceder a los miembros del publico
el derecho a dirigirse a una autoridad administrativa o a la fiscalia en rela-
cién con una actividad ilegal. Los miembros del publico también deben tener
acceso a procedimientos administrativos o judiciales para impugnar los actos u
omisiones de particulares o autoridades puiblicas cuando consideren que esos
actos u omisiones constituyen actos delictivos o infracciones administrativas.
Esta posibilidad puede ofrecerse mediante procedimientos penales o por otros
medios®?. Por otra parte, también se ven afectados los recursos de medidas
provisionales, denominados «reorganizacién por mandato» por el pdrrafo 4
del articulo 9. El Comité ha afirmado claramente que «el rechazo de medidas
provisionales puede constituir un incumplimiento de las disposiciones del
parrafo 4 del articulo 9 de la Convencién»°3. Ademds, se ha visto obligado a

constatar la violacién de esta disposicién por parte de Espaia®.

49 Armenia, ACCC/C/2004/8, 10 de mayo de 2006, § 37.

50 Reino Unido, ACCC/C/2008/23, 24 de septiembre de 2010, § 45: «En el sistema juridico
britanico regido por el derecho consuetudinario, un dafo privado es un delito (dafio civil)
definido como un acto u omisién generalmente vinculado a la utilizacién u ocupacién de
un terreno que acarrea un perjuicio a otra persona en la utilizaciéon del mismo terreno o
dana su capacidad para aprovechar el terreno o hacer valer todo otro derecho vinculado
a ese terreno. EI Comité estima que, en el caso que tiene ante si, la ley sobre danos priva-
dos surge del derecho ambiental de la parte interesada y, por consiguiente, al &mbito de
aplicacion del parrafo 3 del articulo 9 de la Convencion».

51 Austria, ACCC/C/2011/63, 13 de enero de 2014, § 63-64.

52 Austria, ACCC/C/2011/63, 13 de enero de 2014, § 64.

53 Francia, ACCC/C/2007/22, 8 de febrero de 2011, § 48.

54 Espana, ACCC/2008/24, 30 de septiembre de 2010, § 104-105: 104. La parte intere-
sada, en su informe de 25 de junio de 2009, declard que el autor de la comunicacion
simplemente afirmaba que él podia pretender una decision favorable. Sin embargo, el
Comité observa que, en el caso 487/2005, el Tribunal estimé que la demanda de que
se suspendiera la Modificacion N.° 50 y el Plan de Afectacion del suelo eran prematuros;
también estimé que no habria un impacto irreversible en el ambiente, ya que la construc-
cién no podria comenzar sin nuevas decisiones. Por tanto, aun cuando el Proyecto de
urbanizacion fue aprobado y que el autor de la comunicacion demandé que la decision
sea suspendida hasta el momento que concluyeran los debates del tribunal, el Tribunal,
en el caso 539/2006, estim6 que era demasiado tarde, ya que esta decision era objeto
de un examen y de decisiones anteriores; a saber, las decisiones relativas a la Modifica-
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Por altimo, el Comité vela por el respeto de las garantias enunciadas en los

parrafos 4 y 5 del articulo 9. El sistema de justicia gratuita espafiol se ha consi-

derado, por tanto, demasiado restrictivo, ya que exclufa a las pequefias onNG®°.

También ha observado que varios Estados no respetan la exigencia de un costo

no prohibitivo del acceso a la justicia. Asi ha ocurrido en relacién con las exor-

bitantes costas judiciales impuestas en el Reino Unido®® y con los gastos exi-

gidos a las oNG en Dinamarca para poder recurrir®’.

55

56

57
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cion N.° 50y al Plan de Afectacion del suelo. Por consiguiente, el Tribunal consider6 que
el proyecto no podia ser suspendido, ya que ninguna de las dos decisiones habian sido
suspendidas por los tribunales. En apelacion, el Tribunal (caso 953/2007) confirmé la
sentencia y no suspendi6 la decision. // 105 ElI Comité constata que este tipo de razo-
namiento crea un sistema que de hecho no permite a los ciudadanos obtener un redirec-
cionamiento por injonction al principio o al final del procedimiento; indica que, si bien es
tedricamente posible un redireccionamiento por injonction, en la practica no es asi.
Espafa, ACCC/C/2009/36, 8 de febrero de 2011, § 66: «El Comité observa que el actual
sistema de asistencia juridica, tal como se aplica a las ONG (véase parr. 15 supra), parece
particularmente restrictivo en lo que respecta a las pequenas ONG. Estima que al imponer
pesadas obligaciones financieras a una entidad para que ella pueda aspirar al estatuto de
entidad de interés publico y, por tanto, beneficiarse de una ayuda judicial gratuita, el sis-
tema espanol actual es contradictorio. Estas obligaciones financieras ponen en cuestion
la significacion intrinseca de la nocion de asistencia judicial gratuita, que tiene por obje-
to facilitar el acceso a la justicia a quienes tienen menos recursos financieros. EI Comité
considera que el establecimiento de un sistema de asistencia juridica que excluya a las
pequenas ONG de esta forma de asistencia constituye una prueba suficiente para concluir
que la parte interesada no ha tenido en cuenta la creacion de mecanismos de asistencia
adecuados para eliminar o reducir los obstaculos financieros al acceso a la justicia».

Reino Unido, ACCC/C2008/27, 24 de septiembre de 2010, § 44: «Le Comité estime que
le montant des frais fixé en I'espéce, a savoir 39 454 livres sterling, avait un caractére
prohibitif au sens du paragraphe 4 de I'article 9, ce qui est assimilable a un non-respect
des dispositions». (EI Comité estima que el monto de las tasas fijadas en el caso, a saber
de 39.454 libras esterlinas, tenia un caracter prohibitivo en el sentido del paragrafo 4 del
articulo 9, lo que es asimilable a un incumplimiento de sus disposiciones).

Dinamarca, ACCC/C/2011/57, 16 julio de 2012, § 52: «El derecho de 3 000 coronas
danesas a pagar por las ONG para apelar ante la Junta de Apelacién constituye una viola-
cion del parrafo 4 del articulo 9».
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La participacion de la Union Europea
en la Convencion de Aarhus

Nathalie Hervé-Fournereau™

Introduccion

La posicién que ha de adoptarse en nombre de la Unién Europea en el sexta
sesién de la Reunién de las Partes en la Convencién de Aarhus respecto a un
asunto relativo al respeto de las disposiciones (accc/c/2008/32) es la siguiente:
voto negativo sobre la aprobacién de las conclusiones?.

Esta proposicién de la Comisién Europea punta a rechazar la aprobacién
por las partes del proyecto de Decisidn vi/8f sobre la base de las conclusiones
y recomendaciones del Comité de Cumplimiento de la Convencién de Aar-
hus (accc, por su sigla en inglés), adoptadas el 17 de marzo de 2017, referen-
tes a la Unién Europea (Ev). En ese caso puntual, el resultado del anilisis en
profundidad y de los animados debates acerca de la comunicacién presentada
por la organizacién no gubernamental (onG) ClientEarth en 2008, el men-
cionado Comité considera que la UE

no respeta los parrafos 3 y 4 del articulo 9 de la Convencién en cuanto al acceso
a la justicia de los miembros del publico, porque ni el Reglamento Aarhus ni la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea aplican o respetan

las obligaciones contraidas en virtud de estos dos parrafos®.

Publicada solo dos meses y medio antes de la reunién de las partes de sep-
tiembre de 2017, la proposicién de la Comisién provocé una verdadera conmo-
cién. La tonalidad defensiva y la eleccién orientada de la argumentacién de
la institucién garante del interés general europeo plantearon el interrogante

1 Directora de Investigacion en el Centro Nacional de Investigaciones Cientificas (CNRS, por
su sigla en francés), Universidad de Rennes 1, Institut de I’Ouest Droit et Europe, Unidad
Mixta de Investigacion 6262 CNRS, F-35 000 Rennes (Francia). Vicepresidenta de la So-
ciedad Francesa de Derecho Ambiental.

2 COM (2017) 366 del 29/6/2017, Proposicion de decision del Consejo relativa a la posicion
que debe adoptarse, en nombre de la UE, en la sexta sesion de la reunién de las partes
en la Convencién de Aarhus sobre un asunto relativo al cumplimiento (ACCC/C/2008/32).

3 Conclusiones y recomendaciones concernientes a la comunicacion ACCC/C/2008/32 (parte
I1), adoptada el 17 de marzo de 2017, y la comunicacién ACCC/C/2008/32 (parte |), adoptada
el 14/4/2011. https://www.unece.org/env/pp/compliance/Compliancecommittee/32TableEC.
html (consultada el 25 de junio de 2019).
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acerca de la consideracién de las multiples implicaciones juridicas y politicas
de su proposicién. Varias oNG ambientales e investigadores expresaron répi-
damente su desaprobacién de esta posicién que, a su juicio, podria constituir
un peligroso precedente. Asi, en su carta abierta a los ministros de Medio
Ambiente de los Estados miembros, del 4 de julio de 2017, tres oNG lamenta-
ban que la UE «envie un mensaje contundente a sus ciudadanos, a otros que
no son partes de la UE en la Convencién y al resto del mundo de que la UE
se considera por encima del Estado de derecho» (EBB, 2017). En su carta a la
ministra francesa de Justicia del 10 de julio de 2017, Michel Prieur subrayaba
también que si

el Consejo de Ministros de la Unién aprobara la propuesta de la Comisién, darfa
un golpe fatal a los progresos alcanzados por la Convencién de Aarhus, que es
un modelo para el mundo entero y que actualmente es objeto de una adaptacién

regional en América del Sur®.

El Consejo decidid, por unanimidad, aceptar el proyecto de Decisién vi/8f en
la sexta sesién de la Reunién de las Partes de la Convencién®. Sin embargo,
condiciond su aceptacién a la realizacion de una serie de modificaciones. Entre
estas tltimas, figura el reemplazo de la expresién «hace suya la conclusion del
Comité» por la de «toma nota de la conclusién del Comité»°. Lejos de ser
meramente formales, estas exigencias contribuyen a diluir la fuerza norma-
tiva del sistema de examen de cardcter no conflictivo, no judicial y consultivo
creado por las 47 partes’, y, en tltima instancia, de la autoridad misma de la
Convencién.

4 https://cidce.org/wp-content/uploads/2016/08/A-Madame-Nicole-Belloubet.pdf (consul-
tado el 25 de junio de 2019).

5 Conseil (formation Agriculture et péche) del 17-18/07/2017. https://www.consilium.eu-
ropa.eu/media/22107/st11324en17.pdf (consultada el 25 de junio de 2019). Sin discu-
sion oficialmente programada en el Consejo (Ambiental) del 19/6/2017 ni a lo largo de
la reunién informal de ministros del ambiente realizada el 13 y el 14 de julio de 2017. El
Consejo actlla como entidad Unica y sus formaciones (diez en total) pueden adoptar un
acto dentro del campo de competencia de otra formacion.

6 Decision (EU) 2017/1346 del Consejo del 17/7/2017 relativa a la posicion a tomar en
nombre de la UE en la sexta sesion de la reunién de las partes de la Convencién de Aar-
hus sobre el caso ACCC/C/2008/32 antes de tratar respeto de las disposiciones, JOUE L
186/15 de 19/7/2017.

7 Decision I/7 Examen del respeto de las disposiciones adoptadas en la primera reunion de
las partes en octubre de 2002. La decision precisa que el procedimiento de examen del
cumplimiento se realiza sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 16 de la Convencion,
relativo a la solucion de controversias.
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Frente a este posicionamiento europeo inédito en la historia de la Conven-
cidn, las partes, reunidas en Montenegro del 11 al 14 de septiembre de 2017,
no lograron llegar a un consenso que permitiera adoptar el proyecto de Deci-
sién vi/8f. Tal como constata la Secretaria del Consejo de la UE, «no hubo sin
embargo apoyo a la propuesta de la UE de “tomar nota” de los resultados del
incumplimiento y se criticé duramente a la UE por no aprobarla»®. Ante la
voluntad expresada por la UE «de explorar los medios de respetar la Conven-
cién de Aarhus de manera que sea compatible con los principios fundamen-
tales del ordenamiento juridico de la Unién y con su sistema de control
jurisdiccional»®, las partes decidieron aplazar la adopcién de la decisién para
la préxima reunién en 2021, es decir, trece anos después de la presentacién de
la comunicacién de ClientEarth al Comité de Cumplimiento.

Obviamente, la participacién de la UE en la Convencién de Aarhus no se
limita a este asunto emblemdtico™. Por el contrario, sembré problemas al
revelar las contradicciones de la UE y las insuficiencias del sistema de control
jurisdiccional de esta organizacién de integracién regional a la vista de las exi-
gencias del articulo 9 § 3y 4 de la Convencién de Aarhus. El Comité Econé-
mico y Social Europeo (cese) lamenta este enfoque de la UE susceptible de
ser imitado por otras partes y de «comprometer seriamente» el mecanismo de
respeto de las disposiciones y, «por consiguiente, la solidez y la eficacia de la
Convencién»*t. Desde su creacién, en 2002, el Comité de Cumplimiento ha
recibido once comunicaciones relativas a la UE, dos de las cuales se refieren
al articulo 9 § 3 y 4. Si en el caso accc/c/2014/123, el Comité estimé que «el
hecho de no adoptar una directiva sobre el acceso a la justicia no constituye
una violacién de los articulos 2,3y 9 de la Convencién»*?, concluye de forma
diferente a propésito del Reglamento (cE) 1367/2006 (Reglamento Aarhus)

8 Nota del Secretario General del Consejo 12930/17 de 9/10/2017. http://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-12930-2017-INIT/en/pdf (consultada el 25 de junio de
2019).

9 Decision (EU) 2017/1346 del Consejo, ya citada. Decision (UE) 2018/881 del Consejo del
18/6/2019 por la que se invita a la Comision a presentar un estudio sobre los medios de
que dispone la Unién para responder a las conclusiones del Comité de Cumplimiento de
las disposiciones del Convenio de Aarhus en el asunto ACCC/C/2008/32 y, en su caso,
para tener en cuenta los resultados del estudio, una propuesta de Reglamento del Par-
lamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) 1367/2006,
JOUE L 155/6 del 19/6/2018.

10 La expresion «asunto» podria ser engafiosa; no se trata en este caso de un asunto en el
sentido contencioso del término.

11 Opinién del CESE del 7/12/2017 sobre la Comunicacién de la Comision referida a el ac-
ceso a la justicia en materia ambiental, NAT/716.

12 Comunicacion dirigida por la ONG Justice & Environnement (ACCC/C/2014,/123), conclu-
siones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Cumplimiento el 24/5/2017.
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sobre la aplicacién de las disposiciones de la Convencién de Aarhus a las ins-
tituciones y 6rganos del Consejo de la Unién Europea® y a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Ademds de la amplitud
de las divergencias de interpretacién juridica entre el Comité y la Comisidn,
el asunto ClientEarth contiene una fuerte dimensién politica que invita a
interrogarse sobre los fallos del liderazgo medioambiental reivindicado por la
UE en la escena internacional. Esta prueba juridico-politica de la UE relativa
al respeto de un acuerdo multilateral sobre el ambiente no tiene precedentes.
Las respuestas aportadas por la Comisién y el Consejo en visperas de la reu-
nién de las partes y los intensos intercambios que siguieron en Budva (Mon-
tenegro) lo demuestran, asi como las posiciones adoptadas por las autoridades
europeas y nacionales y los miembros de la sociedad civil.

Apreciar brevemente la participacién de la UE en la Convencién de Aarhus
es de por si un gran desafio y proponer un andlisis exhaustivo serfa muy pre-
suntuoso. El asunto ClientEarth nos ofrece asi una grilla de lectura instruc-
tiva de la participacion de la UE en la Convencién de Aarhus. Invita a iden-
tificar las grandes lineas clave que caracterizan esta participacion y a apreciar
los recientes compromisos asumidos para responder a las conclusiones del
Comité de Cumplimiento.

Desde el inicio del asunto ClientEarth, la defensa de las especificidades del
ordenamiento juridico europeo constituye la punta de lanza de la argumen-
tacién de la Comision. En su proposicién de rechazo del proyecto de Deci-
sién v1/8f, considera que las «conclusiones del Comité ponen en tela de juicio
los principios constitucionales del derecho de la UE, que revisten un cardc-
ter tan fundamental que es juridicamente imposible para la UE seguir estas
conclusiones y cumplirlas»**. La declaracién de la UE con ocasién de la firma
de la Convencién expresa desde un comienzo que la participacién de la UE
en la Convencién estard marcada por el sello de la singularidad juridica. En
calidad de parte en la Convencidn, esta participacién singular no tiene por
objeto traducirse en un tratamiento diferenciado al examinar el respeto de
las obligaciones de este acuerdo internacional. Nadie cuestionaria la impor-
tante contribucién de la UE y de sus Estados miembros a lo largo del pro-
ceso de lanzamiento y negociaciones de la Convencién de Aarhus, particu-
larmente en lo que se refiere a los pilares del acceso a la informacién®® y a la
participacién del publico. Al suscribir la Convencién, la Comisién subrayé

13 JOUE L 264/13 del 25/9/2006.

14 COM (2017) 366, ya citada.

15 Directiva 90/313/CEE del Consejo de 7/6/1990 respecto a la libertad de acceso a la
informacion en materia ambiental, JOCE L 158/56 del 23/6/1990; directiva abrogada
el 14/2/2005 seguido a la adopcion de la directiva 2003/4/CE del PE y del Consejo de
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que la Comunidad Europea «se comprometié a (...) adoptar instrumentos
juridicamente vinculantes con miras a compaginar la legislacién comunita-
ria a las disposiciones de la Convencién»'®. Sin embargo, como lo demuestra
el caso ClientEarth, la participacién europea en la puesta en funcionamiento
de la Convencidn sigue siendo imperfecta. La necesidad imperiosa de partici-
pacién reforzada de la UE y de conformidad con las exigencias de la Conven-
cién se impone con urgencia.

Una participacion singular, «expresion de la especificidad
del ordenamiento juridico europeo»

Ambas recomendaciones ignoran, con el debido respeto, las caracteristicas
especificas de una organizacion de integracién econémica regional como la
UE, con su marco institucional especial y su ordenamiento juridico dnico,
al ser Parte en la Convencién, como ya destac la UE en sus presentaciones
anteriores™’.

Desde los primeros intercambios con el Comité de Cumplimiento®®, la
Comisién construye su defensa sobre las caracteristicas institucionales y juris-
diccionales especificas de la UE con miras a demostrar la ausencia de viola-
cién del articulo 9 de la Convencién. Insiste, en particular, en el hecho de que
«ninguna modificacién del Tratado de la UE se ha solicitado desde la adhesién
de la UE a la Convencién»™. Las discusiones entre el Comité, la Comisién y
ClientEarth reflejan una interpretacion divergente. Desde 2009, la Comisién
reclama al Comité de Cumplimiento que aprecie el respeto de las disposicio-
nes del articulo 9 § 3 y 4 de la Convencién en funcién de la especificidad del
ordenamiento juridico europeo. Reitera sistemdticamente la toma en conside-

28/1/2003 concerniente al acceso del plblico a la informacién en materia ambiental con
vistas a poner en funcionamiento la Convencion de Aarhus.

16 COM (2003) 625 del 24/10/2003. Proposicion de decision del Consejo relativa a la cele-
bracién, en nombre de la CE, del Convenio sobre el acceso a la informacion, la participa-
cion del publico en el proceso de toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia
ambiental.

17 Comentarios de la Comision en nombre de la UE al borrador de conclusiones y recomen-
daciones del Comité (18/10/2016).

18 Letter from of the Commission on behalf of the EU (11/6/2009): Comentarios de la Co-
misién en nombre de la UE al borrador de conclusiones (12/4/2011), Comments on the
Committee’s draft findings: Comentarios al borrador de conclusiones (18/10/2016).
https://www.unece.org/env/pp/compliance/Compliancecommittee/32TableEC.html

19 Comentarios de la Comisién en nombre de la UE al borrador de conclusiones y recomen-
daciones del Comité (18/10/2016).
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racion de estas especificidades, precisando al mismo tiempo que esto significa
que la Unién no tiene la intencién de implementar adecuadamente las obli-
gaciones derivadas de la Convencién de Aarhus de la que es parte, o que de
alguna manera exigfa un nivel de aplicacién inferior al de los Estados parte?°.
Si bien es dificil negar la especificidad y la dindmica compleja y evolutiva del
ordenamiento juridico europeo, la Comision extrae de él consecuencias juri-
dicas diferentes de las del Comité y de ClientEarth.

Desde la famosa sentencia Costa de 1964, en la que el entonces Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas consideré «que, a diferencia de
los tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la cek ha instituido un
ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros»?*, el Tribunal de Justicia no ha cesado de construir, enriquecer y
defender este orden juridico sui generis y su autonomia, sobre todo en rela-
cién con el derecho internacional. En su reciente Dictamen 1/17, la Comisién
sintetiza su concepto de la autonomia resultante de las caracteristicas esen-
ciales de la UE y de su derecho. Describe sus principales componentes (marco
constitucional propio, reglas de atribucién y reparto de competencias, reglas
de funcionamiento de las instituciones de la UE) y, en particular, el sistema
jurisdiccional (jurisdicciones nacionales y el TJUE), destinados a garantizar la
preservacién de las caracteristicas y la autonomia del ordenamiento juridico
europeo. De conformidad con el Tratado de la UE, la Unién puede celebrar
acuerdos con uno o varios terceros paises u organizaciones internacionales. En
funcién de la naturaleza de las competencias ejercidas por la UE, en este caso
compartidas con los Estados miembros en el dmbito de la politica ambiental
de la ug, el acuerdo celebrado reviste las caracteristicas de un acuerdo mixto.
Al igual que los distintos acuerdos multilaterales ambientales en los que la UE
es parte, la celebracién de la Convencién de Aarhus pertenece a esta categoria
de acuerdos mixtos que va acompanada de una declaracién de competencia.
En el presente caso, la UE precisa que «el ejercicio de la competencia comuni-
taria estd, por su propia naturaleza, llamado a evolucionar continuamente».
Ni los Estados miembros ni las instituciones (Parlamento Europeo, Consejo,
Comisién) han decidido recurrir al Tribunal de Justicia para recabar su opi-
nién sobre la compatibilidad de la Convencién de Aarhus con los tratados.
Desde su celebracién por la U, la Convencién de Aarhus se ha vuelto parte
integrante del ordenamiento juridico europeo y obliga a las instituciones de
la UE y a los Estados miembros. Si bien el Tribunal reconoce que un «acuerdo

20 Comentarios de la Comision en nombre de la UE al borrador de conclusiones y recomen-
daciones del Comité (18/10/2016).

21 Sentencia del TJUE de 15/7/1964, Flaminio Costa contra ENEL, caso 6/64, Rec. 1964
p. 1141.
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internacional celebrado por la UE puede (...) tener incidencia sobre las com-
petencias de las instituciones de la UE», considera «sin embargo, que las condi-
ciones esenciales se cumplen para preservar la naturaleza de estas competen-
cias y que, por consiguiente, no se vulnere la autonomia del ordenamiento
juridico de la UE».

Este rdpido sobrevuelo por la jurisprudencia del TyUE ilustra la compleji-
dad de este sistema juridico y de sus zonas de sombra en las que son suscep-
tibles de aparecer interpretaciones divergentes. Asi, si los acuerdos interna-
cionales celebrados por la UE priman por sobre los actos de derecho derivado

europeo??

, ese no es el caso del derecho primario. A este respecto, el Tribunal
de Justicia precisa que las disposiciones de un acuerdo internacional «deben,
pues, ser plenamente compatibles con los Tratados, asf como con los principios
constitucionales que de ellos se derivan»?®. Haciéndose eco de estas interpre-
taciones pretorianas, la Comision considera que el Comité de Cumplimiento
«no puede tratarlo de la misma manera que un Estado parte» y que las ins-
tituciones europeas «como “legislador secundario” no pueden, sin embargo,
apartarse en el derecho derivado de las disposiciones expresas de los tratados
que constituyen “derecho primario”»?*. Deduce que un acuerdo internacio-
nal «no puede afectar a la atribucién de competencias fijada por los Tratados
0, consecuentemente, a la autonomia del sistema juridico de la Unién». En
respuesta, ClientEarth considera que el Comité «tiene una sélida compren-
sién de las caracteristicas especificas de la UE» y que tales caracteristicas «no
deberian permitir a la UE ignorar la obligacién». Las conclusiones y recomen-
daciones del Comité confirman la amplitud de las divergencias de interpre-
tacion que se oponen en la Comisién. Lejos de ser neutral, esta disputa no
judicial revela el posicionamiento estratégico de los actores. La confrontacién
de estos dos guardianes®® de tratados y la determinacién de ClientEarth de
demostrar las lagunas de la puesta en funcionamiento europea de la Conven-
cién es muy esclarecedora acerca de la estrecha imbricacién de los desafios juri-

22 Jurisprudencia constante. Sentencia de la Corte de 21/12/2011, Air Transport Asso-
ciation of America & al./Secretary of State for energy and climate change, C 366/10,
ECLI:EU:C:2011:864, Sentencia del Tribunal de 7/3/2019, Tweedale/EFSA, T 716/14,
ECLI:EU:T:2019:141.

23 Opinién 1/15 de la Corte de 26/7/2017, sobre el proyecto de acuerdo entre Canaday la
UE acerca de la transferencia de datos de los registros de pasajeros aéreos de la UE a Ca-
nadé, ECLI:EU:C:2017:592.

24 Comentarios de la Comision en nombre de la UE al borrador de conclusiones y recomen-
daciones del Comité (18/10/2016).

25 Este término guardian es utilizado por la Comision Europea, una de cuyas misiones es ve-
lar por la aplicacion del derecho de la UE bajo el control del TJUE y seguir la puesta en fun-
cionamiento nacional.
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dicos y politicos. La postura muy defensiva de la Comisién no es anodina y
refleja un cierto malestar de la UE. Suponiendo que se haya solicitado un dicta-
men consultivo del TJUE sobre la compatibilidad de la Convencién de Aarhus
con los tratados de la UE, no es fécil concluir si la cuestién de la compatibili-
dad del pilar 11 de la Convencién habria sido planteada o incluso apreciada.

En su proposicién de decisién del Consejo relativa a la celebracién en
nombre de la Comunidad Europea de la Convencién, la Comisién no aborda
esta problemdtica tan antigua y espinosa del acceso restrictivo del publico al
juez del TJUE. Se contenta con mencionar su proyecto de directiva sobre el
acceso a la justicia®® y el de reglamento que tiene por objeto el respeto de
la Convencién por las instituciones y érganos europeos?’. Cabe deducir de
ello que, seglin la interpretacion de la UE y de sus Estados, no existe ninguna
incompatibilidad entre la Convencién y el ordenamiento juridico europeos; y,
por consiguiente, ;no existe ninguna obligacién de los Estados miembros de
modificar, en particular, las disposiciones relativas al acceso de los integrantes
del publico al TjUE? Sin cargar la responsabilidad por una posible infraccién
del articulo 9 § 3 y 4 sobre los Estados miembros que no hubieran modifi-
cado en consecuencia el Tratado relativo a las condiciones de admisibilidad
de los recursos ptblicos ante el TyUE, la Comisién cuestiona la existencia de
lagunas en el sistema jurisdiccional europeo y la no conformidad del Regla-
mento (UE) Aarhus. Ahora bien, forzoso es reconocer que la participacion de
la UE en la Convencién de Aarhus presenta varias imperfecciones que ocasio-
nan perjuicio a la proteccién jurisdiccional efectiva de los derechos conferi-
dos por la Convencién de Aarhus.

Una participacion imperfecta:
el sistema jurisdiccional europeo en el ojo de la tormenta

Estos intensos debates inéditos en la historia de los acuerdos medioambien-
tales multilaterales (AEM) concluidos y puestos en funcionamiento por la UE,
se explican en razén de la presunta violacién alegada en su contra. Se enfren-
tan asi dos apreciaciones de la adecuacién del sistema jurisdiccional europeo
para asegurar el ejercicio efectivo de los derechos del publico a la informa-
cidn, a la participacion y al acceso a la justicia conferidos por la Convencién.
Constatando «la ausencia en la jurisprudencia del TJuE de nuevas orienta-

26 COM (2003) 624 del 24/10/2003, Proposicion de Directiva del PE y del Consejo relativa
al acceso a la justicia en materia ambiental.
27 Reglamento (UE)1367/20086, ya citado.
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ciones adecuadas para asegurar el respeto»®® de los articulos 9 § 3y 4 de la
Convencién y las insuficiencias del Reglamento Aarhus que no compensan
estas lagunas jurisprudenciales, el Comité de Cumplimiento no podia susci-
tar mds que una fuerte reaccién de la Comisién. Esta tltima eligié demostrar
que el acceso a la justicia estd suficientemente garantizado a nivel europeo,
impugnando la interpretacién del Comité que podria atentar contra la espe-
cificidad del ordenamiento juridico de la UE.

En el estado actual del derecho europeo, y a pesar de que se han flexibili-
zado las condiciones de admisibilidad de los recursos contra los actos regla-
mentarios de la UE?®, el acceso del publico al juez del TjuE sigue siendo pro-
blemdtico. Esta constatacién, ampliamente descrita por la doctrina, goza de
un eco renovado con el «caso ClientEarth»*°. No obstante, y en apoyo de la
jurisprudencia del TJUE, la Comisién insiste en la existencia de un sistema
completo de vias de recurso® resultantes de la naturaleza del ordenamiento
juridico europeo «integrado en el sistema juridico de los Estados miembros».
Asi, si el TJUE «asegura el respeto del derecho en la interpretacién y la aplica-
cién de los Tratados»32, los Estados miembros deben «establecer las vias para
recurrir necesarias para asegurar una proteccion judicial efectiva en los dmbi-
tos cubiertos por el derecho de la Unién»*3. La Comisién defiende asi que se
tenga en cuenta esta singularidad jurisdiccional considerando que el Comité,

28 Conclusiones y recomendaciones sobre la comunicacion ACCC/C/2008/32 (parte ),
marzo de 2017. En 2011, il recommandait qu’une «nouvelle orientation devait étre don-
née a la jurisprudence des juridictions européennes» (conclusions et recommandations
relatives a la communication: En 2011, recomendd que una «nueva orientacion debia
ser dada a la jurisprudencia de las jurisdicciones europeas» (conclusiones y recomenda-
ciones relativas a la communicacion ACCC/C/2008/32 (parte 1), 14/4/2011.

29 Introducido por el Tratado de Lisboa (articulo 263).

30 Pallemaerts, M. (dir.), The Aarhus Convention at ten: Interactions and tensions between
conventional international Law and EU Environmental Law, Avosetta Series book 9, Euro-
pa Law Publishing 2011, 466 p. Bétaille, J., Accés a la justice de I'UE, le comité d’examen
du respect des dispositions de la convention d’Aarhus s'immisce dans le dialogue des
juges européens : a propos de la décision ACCC/C/2008.32 du 14/4/2011, RJE 2001/4
p 547-562. De Sadeleer, N. y Poncelet, C., Contestation des actes des institutions de I'UE
susceptible de porter atteinte a I'environnement et a la santé humaine: un pas en avant,
deux en arriére, RTDE 2013, p 7. Schoukens, H., Access to justice in environmental cases
after the rulings of the Court of Justice of 13/1/2015: Kafka revisited? Utrecht Journal of
international and European Law 2015/46, 31 (81). Delile, J. F., La protection juridiction-
nelle dans la matiére environnementale en droit de I'UE: la victoire de I'incohérence, en
Le droit d’accés a la justice en matiére d’environnement (dir. J. Bétaille), Presses de I'Uni-
versité de Toulouse 1 Capitole, 2017, 390 p.

31 Ella se funda en el caso en la interpretacion del TJUE a este respecto.

32 Articulo 19 del Tratado de la Unién Europea.

33 Articulo 19 del Tratado de la Unién Europea.
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en su examen de la vulneracién del articulo 9 § 3y 4, ignora el rol vital de las
jurisdicciones de los tribunales de los Estados miembros en calidad de jueces
comunitarios de derecho comiin en el seno del ordenamiento juridico euro-
peo en el cual su misién es ejecutar el derecho de la uE®*.

En realidad, el Comité no ignora su rol esencial, en particular por la via
de la cooperacién jurisdiccional con el TJUE, contribuyendo a garantizar una
aplicacién uniforme del derecho de la UE. Sin embargo, en sus conclusiones
de marzo de 2017, confirma que «las vias de recurso ante los tribunales nacio-
nales no pueden constituir una contrapartida a la jurisprudencia rigurosa de
las jurisdicciones europeas». Llega a la misma conclusién a propésito del Regla-
mento Aarhus, que «no corrige las lagunas de la jurisprudencia de la UE ni
ofrece contrapartida alguna para esas lagunas». Mientras se esperan las concre-
tizaciones tangibles del compromiso europeo de explorar los medios para res-
ponder a las conclusiones del Comité, las jurisdicciones europeas reafirman
que «los articulos 263, 277 y 267 del TFUE han establecido un sistema com-
pleto de vias de recurso y procedimientos destinados a asegurar el control de la
legalidad de los actos de las instituciones confidndoselo al juez de la Unién»*°.

El Comité de Cumplimiento ha igualmente decidido apreciar «la prictica
de las jurisdicciones europeas» y «el efecto de la jurisprudencia del TyUE sobre
las obligaciones de la UE derivadas de la Convencién»°. Si bien precisa que
su andlisis no tiene por objeto «poner en tela de juicio el incuestionable dere-
cho del TjUE como el de los tribunales de cualquier parte a elaborar su pro-

pia jurisprudencia»®

, recuerda que esa jurisdiccién debe satisfacer las exigen-
cias de la Convencién. Ademds de las lagunas de la jurisprudencia que pone
de relieve, toma nota de que «segun el Tribunal, las jurisdicciones europeas
no estdn habilitadas para determinar si las disposiciones esenciales del Regla-
mento 1367/2006 ponen en funcionamiento el articulo 9 § 3 de la Conven-
cidén», por lo que es entonces a él al que le corresponde hacerlo; y concluye
que «si las jurisdicciones de la UE se hubieran fundado en el § 3 para evaluar
la legalidad del § 1 del articulo 10 del Reglamento, ello podria haber ayudado

al cumplimiento las obligaciones (.. 38,

34 Comentarios de la Comision en nombre de la UE al borrador de conclusiones y recomen-
daciones del Comité (18/10/2016).

35 Formula clasica de la jurisprudencia constante: ordenanza del Tribunal de 8/5/2019, Car-
valho, A, et al., T 330/18, ECLI:EU:T:2019:324

36 Conclusiones y recomendaciones sobre la comunicacion ACCC/C/2008/32 (parte II),
marzo de 2017, ya citado.

37 Conclusiones y recomendaciones sobre la comunicacién ACCC/C/2008/32 (parte Il),
marzo de 2017, ya citado.

38 Ibid.
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Sin sorpresa, la Comisién rechaza estas interpretaciones e insiste en la com-
petencia exclusiva del TJUE en lo que atafe a la apreciacién de la validez de los
actos europeos y en la singularidad de la jurisprudencia relativa a los acuerdos
internacionales concluidos por la UE. De jurisprudencia constante, la «prima-
cia de los acuerdos internacionales concluidos por la Unién sobre los textos
de derecho derivado exige interpretarlos a estos dltimos, en la medida de lo
posible, de conformidad con esos acuerdos»>°. Ademds, la validez de un acto
de la UE también puede verse afectada por su incompatibilidad con los men-
cionados acuerdos. Ahora bien, el Tribunal considera que no puede, en prin-
cipio, apreciar esta posible incompatibilidad «sino a condicién, por un lado,
de que la naturaleza y la economia de este acuerdo no se opongan a ello, y, por
otro, de que estas disposiciones resulten, desde el punto de vista de su conte-
nido, incondicionales y suficientemente precisas»*°.

Paradéjicamente, es con motivo de una cuestién prejudicial referente a la
interpretacién del articulo 9 de la Convencién que el Tribunal concluyé que
no tiene efecto directo. En el caso, la jurisdiccién eslovaca habia solicitado al
TJUE que le permitiera resolver un litigio a propdsito del acceso de una aso-
ciacién a un procedimiento administrativo nacional, que concediera excep-
ciones al régimen de proteccién de especies** especialmente contempladas
en la Directiva 92/43/ceE llamada «Natura 2000». Con vistas a «evitar diver-
gencias de interpretacion futuras» y asegurar una interpretacién uniforme del
articulo 9 § 3 que «puede llegar a ser aplicable tanto a situaciones de derecho
nacional como a situaciones de derecho de la UE», el Tribunal deduce su com-
petencia para interpretar este articulo y evaluar si puede regir directamente
la situacién juridica de los particulares. Este razonamiento no dejé de abrir
un interrogante acerca de los riesgos de «dominio» excesivo del Tribunal de
Justicia sobre los érganos jurisdiccionales nacionales. En efecto, la naturaleza

39 Sentencia de la Corte del 10/9/1996, Commission/République Fédérale d’Allemagne, C
61/94, ECLI:EU:C:1996:313. Sentencias del Tribunal de 21/11/2018, Stichting Green-
peace Nederland & PAN/Commission, T 545/11 REN, ECLI:EU:T:2018:817.

40 Sentencia de la Corte de 10/1/2006, The Queen a la demande de International Air Trans-
port Association and ali, C 344/04, ECLI:EU:C:2006:10. Jurisprudencia que recupera Si-
gnificativamente las sentencias concernientes a la Convenciéon de Aarhus: Sentencia
de la Corte de 13/1/2015, Conseil/Vereniging Milieudefensie & ali, 401/12 a 403/12
(ECLI:EU:C:2015:4), sentencia de la Corte de 13/1/2015, Conseil/Stichting Natuur en Mi-
lieu & PAN, C-404/12 P ECLI:EU:C:2015:5, Sentencia de la Corte de 16/7/2015, Clien-
tEarth/Commission, C 612/13 P (ECLI:EU:C:2015:486).

41 Sentencia de la Corte de 8/3/2011, Lesoochranarske zoskupenie, C 240/09,
ECLI:EU:C:2011:125.
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mixta de la Convencién de Aarhus*? implica que estos érganos jurisdiccio-
nales sean también competentes para apreciar la naturaleza self executing effect
del articulo 9 §3 en el marco de litigios que no tienen vinculos con respeto del
derecho de la UE. Es cierto que el corpus ambiental de la UE se ha desarrollado
considerablemente a pesar del respeto del principio de subsidiariedad, redu-
ciendo de jure el campo material de un derecho ambiental puramente nacio-
nal*®. Ademis, los Estados «aseguran (...) la ejecucién de la politica europea
en materia ambiental»**, incluidas, por tanto, las obligaciones derivadas de
la Convencién de Aarhus celebrada por la UE.

La determinacién del TJUE de no «poner en tela de juicio la proteccién efec-
tiva del derecho ambiental de la Unién» y de hacer «imposible en la practica
o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el derecho
de la Unién» lo lleva a concluir que «corresponde al juez nacional «dar de
su derecho nacional una interpretacién que, en la medida de lo posible, sea
conforme a los objetivos fijados en el articulo 9 §3 del Convenio de Aarhus»4s.
A este respecto, el Comité de Cumplimiento «lamenta que el TJUE (...) no se
considere él vinculado por este principio» de interpretacién conforme, consi-
derando que:

si las jurisdicciones de la UE hubieran estado vinculadas de la misma manera
que las jurisdicciones nacionales, la UE habria podido orientarse hacia el cumpli-
miento de las disposiciones del pdrrafo 3 y, por tanto, del pérrafo 4 del articulo

9 de la Convencién®®.

Esta apreciacion pretoriana diferenciada de las implicaciones de la ausencia
directa del articulo 9 del Convenio segtin se trate de jurisdicciones naciona-
les encargadas de asegurar la efectividad de los derechos conferidos por la UE
o de jurisdicciones de la UE, supuestamente encargadas de respetar la prima-
cfa de los compromisos internacionales de la UE, suscita inevitablemente inte-

42 Dado el caracter mixto del acuerdo, el TIUE se considera competente «para establecer
la linea divisoria entre las obligaciones que la Unién asume y las que siguen estando ex-
clusivamente a cargo de los Estados miembros y para interpretar (a tal efecto) las dispo-
siciones del Convenio de Aarhus» CJUE du 8/11/2016, Lesoochranarske zoskupenie, C
243/15, ECLI:EU:C:2016:838.

43 Sin impedir, sin embargo, que ejerzan su derecho de adoptar medidas de proteccion re-
forzadas y, por lo tanto, mas estrictas que las medidas adoptadas por la UE en el marco
de su politica ambiental (art. 193 TFUE).

44 Y este «perjuicio a las medidas adoptadas por la UE»: articulo192 §4 TFUE.

45 Sentencia de la Corte de 8/3/2011, Lesoochranarske zoskupenie, C 240/09, ya citada.

46 Conclusiones y recomendaciones concernientes a la comunicaciéon ACCC/C/2008/32
(parte I1), marzo de 2017, ya citado.
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rrogantes criticos. Refleja la compleja conciliacién de dos objetivos principa-
les de la politica jurisprudencial del TyuE: la proteccién jurisdiccional efectiva
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico europeo integrado a
los sistemas juridicos nacionales y la defensa de la autonomia de ese ordena-
miento frente a los compromisos internacionales celebrados por la UE. Basada
en la jurisprudencia Simmenthal*’ y Von Colson*®, la Corte enmarca progre-
sivamente la autonomia procesal de los Estados y la contribucién de sus juris-
dicciones. Esta estrategia no es necesariamente nueva®®, pero en el contexto
del caso ClientEarth se refuerza y adquiere una tonalidad politica manifiesta.

Es dificil para el TyUE ignorar las conclusiones del Comité independiente-
mente de su naturaleza no jurisdiccional. Sin embargo, aun intensificando
la elaboracién de un marco de las 28 jurisdicciones nacionales, lo cual es, en
si mismo, una fuerza normativa considerable de la participacién de la UE en
los AEM, esto no bastard para dar respuesta a las lagunas identificadas por el
Comité. Por otra parte, los demandantes solicitan la aplicacién de las excep-
ciones previstas por el Tribunal para apreciar la validez de los actos de la UE
en relacién con las obligaciones de Aarhus. Por la particularidad de los acuer-
dos, acepta hacerlo en la hipétesis en la que «la Unién haya querido dar eje-
cucién a una obligacién particular asumida en virtud del acuerdo internacio-
nal celebrado (...) o cuando el acto de la UE en cuestidn reenvie expresamente
a disposiciones precisas del acuerdo»®. Si en 2012 el Tribunal dedujo que el
Reglamento Aarhus cumple las condiciones establecidas por el Tribunal para
apreciar la validez del articulo 10 del Reglamento con arreglo al articulo 9 §

47 Sentencia del Tribunal del 9/3/1978, Amministrazione delle finanze dello State/Simmen-
thal, 106/77, ECLI:EU:C:1978:49. Para el TICE, los principios de primacia y efecto directo
obligan al juez nacional a «asegurar el pleno efecto de estas normas, dejando si fuera ne-
cesario inaplicada, bajo su propia autoridad, toda disposiciéon contraria de la legislacion
nacional, incluso posterior.

48 Sentencia del Tribunal del 10/4/1984, Von Colson & Kaman//Land-Nordrhein-Westfalen,
14/83, ECLI:EU:C:1984:153. A falta de efecto directo de un acto de la UE (en este caso
de las disposiciones de una directiva), corresponde al juez nacional dar a la ley destinada
a aplicar ese acto, «una interpretacion y una aplicacion conformes a las exigencias del de-
recho comunitario».

49 Sentencia del Tribunal del 15/7/2004, Pécheurs de I'étang de Berre, C 213/03,
ECLI:EU:C:2004:464. Por primera vez, el Tribunal reconoce el efecto directo de una dis-
posicion de un acuerdo ambiental internacional de la UE, en el caso, el Protocolo del mar
Mediterraneo contra la contaminacién de origen terrestre, e impone al juez nacional la
obligacién de extraer las consecuencias de conformidad con su jurisprudencia Cf Com-
mentaire de ladite décision par N. Hervé-Fournereau, RJE 2005/2 p 198-217.

50 Sentencia del Tribunal del 13/1/2015, Conseil/Vereniging Milieudefensie, C 401/12PaC
403/P, ECLI:EU:C:2015:4.
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3 de la Convencién de Aarhus®®, el Tribunal anulé la sentencia y confirmé
la ausencia de efecto directo®2. Por consiguiente, ;debe concluirse que estas
excepciones pretorianas quedardn como dedicadas exclusivamente a la parti-
cularidad de los acuerdos de la omc®3? A la espera de una evolucién jurispru-
dencial, los demandantes ya no vacilan en invocar las conclusiones del Comité
para demandar al TJUE que reexamine su jurisprudencia, en particular en lo
que concierne a la admisibilidad de las solicitudes de anulacién contra los
actos de la UE®*, pero sin obtener éxito.

La Decisién (Ug) 2018/881 del Consejo®®, que invita a la Comisién a pre-
sentar un estudio sobre los medios de que dispone la UE para responder a las
conclusiones del Comité de Cumplimiento, constituye una primera etapa
indispensable para una participacién europea reforzada en la Convencién y
respetuosa de sus exigencias.

El imperativo de una participacion europea reforzada:
la credibilidad europea en juego

«La Convencién de Aarhus es un instrumento emblemadtico de la democracia
ambiental. Esperamos que la Unién Europea y sus Estados miembros, parti-
darios histéricos de la Convencién, continuarin mostrando un alto nivel de
ambicién a este respecto»56. Autores de esta afirmacién, Francia, Luxemburgo,
Italia y Espafia, con el apoyo de Letonia, adoptan una declaracién conjunta en
la que deploran la falta de ambicién de la versién final del proyecto de deci-
sién del Consejo para responder a las exigencias del Comité de Cumplimiento.
Lamentan que la revisién del Reglamento Aarhus no aparezca mds claramente
como el objetivo de la Decisién y que la fecha de presentacién de proposi-

51 Sentencia del Tribunal del 14/6/2012, Vereniging Milieudefensie/Commission, T-396/09,
ECLI:EU:T:2012:301.

52 Sentencia del Tribunal del 13/1/2015, Conseil/Vereniging Milieudefensie, C 401/12P a C
403/P, ECLI:EU:C:2015:4

53 Sentencia del Tribunal del 22/6/1989, Fediol/Commission 70/87, ECLI:EU:C:1989:254
y Sentencia de la Corte de 7/5/1981, Nakajima All Precision/Conseil, C-69/89,
ECLI:EU:C:1989:235.

54 Sentencia del Tribunal del 27/9/2018, Mellifera/Commission, T 12/17, CLI:EU:T:2018:616
(por via de recurso C 784/18) y Ordenanza del Tribunal de 28/2/2019, Région Bruxelles-
capitale/Commission, T 178/18. ECLI:EU:T:2019:130.

55 JOUE L 155/6 de 19/6/2018.

56 Joint statement by the French, Luxembourg, Italian and Spanish delegations, supported by
the Latvian delegation, General Secretariat of the Council, 4 de junio de 2018, 9649/18
ADD 1.
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ciones de acciones concretas esté demasiado alejada en vistas de la reunién de
las partes en 2021. Asf, la Decisién (UE) 2018/881°" invita a la Comisién a pre-
sentar antes del 30/9/2019 un estudio sobre los medios para responder a las
conclusiones del Comité, velando al mismo tiempo por la compatibilidad de
los medios identificados con los principios fundamentales del ordenamiento
juridico europeo y su sistema de revision jurisdiccional. El Consejo insta asi-
mismo a la Comisién a que le presente antes del 30/9/2020, «si procede para
tener en cuenta los resultados del estudio»®®, una proposicién de modificacién
del Reglamento Aarhus acompanada de un andlisis de impacto. No deberia
ponerse en tela de juicio el cuasimonopolio del poder de la iniciativa legisla-
tiva de la Comisién si esta decidiera no presentar tal propuesta, en cuyo caso
deberia comunicar al Consejo las razones de su eleccién de conformidad con
el articulo 241 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
Con miras a llevar a cabo su estudio, la Comisién solicitd la opinién de las
partes interesadas y del publico en el marco de su programa por una mejor
reglamentacidn. Esta fase consultiva se tradujo en la publicacién de una hoja

de ruta en mayo de 2018°°

y en la organizacién de una consulta publica entre
diciembre de 2018 y marzo de 2019. Segtin la Comisién, el objetivo es «reco-
ger las informaciones y los puntos de vista sobre la eficacia del acceso a la jus-
ticia en materia ambiental y sobre la manera en que la UE ha puesto en mar-
cha este aspecto de la Convencién»®. Sin embargo, el cuestionario propuesto
excede ampliamente la cuestién del acceso a la justicia en la jurisdiccién euro-
pea y de la proteccién jurisdiccional de los derechos conferidos por la Conven-
cién de Aarhus a nivel de las autoridades europeas. Varias oNG, entre las cua-
les se encuentra ClientEarth®?, se preguntan si el mantenimiento del statu quo
no serfa la opcién privilegiada de la Comisién. Ya en abril de 2017 la Comi-

sién precisaba que su comunicacién sobre el acceso a la justicia® no concer-

57 Decision (EU) 2018/881 del Consejo, ya citada.

58 JOUE L 155/6 de 19/6/2018.

59 Roadmap Initiative EU implementation of the Aarhus Convention in the area of access to
justice in environmental matters, Ref. Ares (2018) 2432060 du 8/5/2018.

60 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/initiatives/ares-2018-2432060/public-
consultation_fr#about-this-consultation

61 https://www.fr.clientearth.org/pourquoi-repondre-a-la-consultation-du-public-sur-lacces-a-
la-justice-en-matiere-denvironnement/

62 Comunicacién de la Comision sobre el acceso a la justicia en materia ambiental, C (2017)
2616 du 28/4/2017. SWD (2017) 255 del 26/6/2017, Impact Assessment on a commis-
sion initiative on Access to Justice in Environmental Matters. La ONG ClientEarth impugné
ante los tribunales europeos la decisién de denegacion de la Comision en 2014 relativa
al acceso al proyecto de informe de evaluacion de impacto relativo al acceso a la justicia
ambiental (Sentencia del Tribunal de 13/11/2015, ClientEarth/Commission, T 424/14 et
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nia al control judicial de los actos de las autoridades europeas a que se refiere
el Reglamento Aarhus. Confirma sus anilisis anteriores®® relativos a la mejora
imperativa del respeto por parte de los Estados del derecho ambiental de la
UE y de las disposiciones de la Convencién de Aarhus integradas en el dere-
cho derivado europeo. En 2018, la publicacién por la Comisién de la Guia
del ciudadano sobre el acceso a la justicia en asuntos ambientales®* se inscribe
en esta dindmica; sin embargo, por muy diddctico que sea este documento,
no compensa el fracaso de la proposicién de la Directiva sobre el acceso a la
justicia y su retirada por la Comisién en 2014.

Paralelamente, el Parlamento Europeo® y el cEsE invitaron a la Comisién
a tener en cuenta las recomendaciones del Comité de Cumplimiento y a pre-
sentar una propuesta de revisién del Reglamento Aarhus y una nueva propo-
sicién de Directiva sobre el acceso a la justicia ante las jurisdicciones nacio-
nales. El cesE lamenta, en particular, que la comunicacién de 2017 sobre el
acceso a la justicia deje en «un impasse los dos puntos sensibles vinculados al
acceso al juez de la UE» y aboga por un «enfoque extenso y ambicioso»®® del
acceso a la justicia, de conformidad con la Convencidn. ;La Comisién serd
receptiva ante estas invitaciones? Cabe esperar que lo esencial del estudio que
serd presentado al Consejo estard dedicado al examen de las insuficiencias del
Reglamento Aarhus y del acceso al TJUE, asi como a las diferentes soluciones
que deben preverse ripidamente®’. El enfoque global sugerido por el cEse

T 425/14 (ECLI:EU:T:2015:848), el Tribunal de Justicia anul6 esta sentencia del Tribunal,
asi como la decision de la Comision de 3/4/2014: arrét de la Cour du 4/9/2018, Clien-
tEarth/Commission, C 57/16 P (ECLI:EU:C:2018:660).

63 Estudios encargados por la Comision: 2013 Rapport sur I'accés la justice dans les 28
Etats membres (coordonné par Jan Darpd, actuellement président de la Task Force on ac-
cess to Justice de la Convention d’Aarhus) - 2012 Etude sur I'accés a la justice dans 10
Etats membres (coordonné par M. Faure) (...) Rapport final sur I'accés a la justice (2002),
http://ec.europa.eu/environment/aarhus/studies.htm (consultado el 25/6/2019).

64 http://ec.europa.eu/environment/aarhus/pdf/guide/ENV-18-004_guide_FR_web.pdf
(consultada el 25/6/2019).

65 Resolucion del PE, del 16/11/2017, sobre el examen de la aplicacion de la politica am-
biental de la UE P8_TA (2017)0450 (http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-8-2017-0450_FR.pdf). Resolucion del PE, de 15/11/2017, sobre un plan de accion
para el ambiente, la poblacion y la economia JOUE C 356/38 del 4/10/2018.

66 Dict. Opinion del CESE sobre la Comunicacion de la Comision «Acciones de la UE para me-
jorar el cumplimiento de la legislacion medioambiental y la gobernanza medioambiental»
JOUE C 283/83 del 10/8/2018.

67 Study on EU implementation of the Aarhus Convention in the area of access to justice in
environmental matters, final report, September 2019, 07.0203/2018/786407/SER/EN-
VILE.4, 384 p.; SWD (2019) 378 final du 10/10/2019, Commission Staff working docu-
ment, Report on EU implementation of the Aarhus Convention in the area of access to jus-
tice in environmental matters.
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tiene el mérito de la coherencia; contribuird a reforzar el zécalo de estindares
comunes respecto al acceso a las jurisdicciones europeas y nacionales. Es difi-
cil predecir si una nueva proposicién de directiva sobre acceso a la justicia serd
presentada y si recibird una acogida mds favorable por parte de los Estados.
Mientras tanto, la Comisién propone la insercién de disposiciones sobre el
acceso a la justicia en algunas proposiciones de revisién de directivas®®. En lo
que concierne al Reglamento Aarhus, la Comisién cuestiond la extensién del
dmbito de aplicacién del mecanismo de revisién interna de los actos adminis-
trativos, como habia sugerido el Comité de Cumplimiento, en razén del riesgo
de suscitar «una enorme fuente de litigantes potenciales» y «crear un impor-
tante desequilibrio en el sistema de proteccién jurisdiccional»®®

A lo largo de la consulta publica «Aarhus», concluida en marzo de 2019,
varias proposiciones, como la del Consejo de los Colegios de Abogados de la
Comunidad Europea (ccBE, por su sigla en inglés) ", sugirieron la amplia-
cién rationae materiae et personae de ese Reglamento. Habida cuenta de sus
numerosas misiones, la Comision estd en la primera linea de las demandas
de revisién administrativa, lo que explica sin duda su resistencia, refugidn-
dose detrds de una interpretacion politizada de las especificidades del orde-
namiento juridico europeo. Mientras espera una propuesta de revisién de ese
Reglamento, la Comisién fue fuertemente invitada a aplicar este mecanismo
de revisién administrativa de manera menos rigurosa. Ya en 2008, el Parla-
mento Europeo (PE) insté a la Comisién a «servir de ejemplo a las autori-
dades publicas de los Estados miembros aplicando rigurosamente las dispo-
siciones de la Convencién de Aarhus»™. Esta exigencia de ejemplaridad no
debe ser exclusiva de la Comisidn, sino del conjunto de las autoridades euro-
peas y nacionales. El andlisis cruzado de sus posiciones a lo largo del proceso
de toma de decisiones y/o ante el TJUE es muy instructivo. No solo demues-
tra, sin gran sorpresa, las divergencias de interpretacion juridica entre estas

68 A titulo de ejemplo: COM (2017) 753, 1/2/2018 Proposicién de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano
(refundicion).

69 COM (2017) 366, ya citado.

70 Respuesta del CCBE a la aplicacion por la UE del Convenio de Aarhus en el ambito del
acceso a la justicia en materia ambiental 14/3/2019. https://www.ccbe.eu/fileadmin/
speciality_distribution/public/documents/Pressreleases/2019/FR_PDL_20190314_
PR_0419.pdf - consultada el 25/6/2019.

71 Resolucion del PE de 22/5/2008 sobre la estrategia para la tercera reunion de las partes
de la Convencién sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién del Piblico en la Toma
de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente, JOUE C 279- E/98.
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autoridades, e incluso dentro de la misma institucién a imagen del TJUE'?;
también revela sus contradicciones demostrando la variabilidad de sus posi-
cionamientos politicos segtin el recinto en el cual se expresan.

La participacién reforzada de la UE en la Convencién de Aarhus implica
necesariamente una contribucién activa del TJUE. A este respecto, el Comité
de Cumplimiento le recomienda evaluar «la legalidad de las medidas de eje-
cucién de la UE a la luz de estas obligaciones» y actuar «en consecuencia»,
y de interpretar «la legislacién de la UE de manera que, en la medida de lo
posible, sea conforme a los objetivos de los pdrrafos 3 y 4 del articulo 9 de
la Convencién»"3. Interpretando estas invitaciones como «instrucciones o
recomendaciones»™ que el Consejo deberfa hacer al TJUE, este tltimo concluye
que no puede aceptarlas en nombre de la separacién de poderes. ;Tiene pre-
visto el TJUE seguir las recomendaciones de esta entidad no jurisdiccional?
:Estd dispuesto a recurrir a su jurisprudencia Fediol y Nakajima para apre-
ciar la legalidad del Reglamento Aarhus a la luz de la Convencién de Aarhus
¥, por tanto, para reconsiderar su interpretacién actual? El Tribunal se habia
aventurado en esta via en 2012, en el asunto Stichting Milieu’®, pero el Tribu-
nal anulé su sentencia por error de derecho. En 2015, confirmé que el articulo
9 §3 de la Convencién de Aarhus no puede ser invocado a efectos de apre-
ciar la legalidad del Reglamento Aarhus, subrayando al mismo tiempo que
la Convencidn tiene el beneficio de primacia por sobre los actos comunita-
rios derivados y que el Reglamento Aarhus «deberd interpretarse de conformi-
dad con esta Convencién»®. No obstante, precisa que «el principio de inter-
pretacién conforme de los textos de derecho comunitario derivado no puede
servir de fundamento para una interpretacién contra legem de estos textos».
Deduce, en el caso, en vista de la definicién de actos administrativos estable-
cida por el Reglamento Aarhus, que no es posible dar al articulo 10 del Regla-
mento 1367/2006 la interpretacién deseada por la demandante, es decir, que
los actos administrativos incluyen los actos de alcance general. Tal interpreta-
cién serfa contraria a Jegem'”. Es necesario subrayar asi la sutil frontera entre

72 Divergencia entre el Fiscal General y el Tribunal de Justicia, pero también entre el Tribunal
y el Tribunal de Justicia.

73 Conclusiones y recomendaciones, marzo de 2017, ya citado.

74 Decision (EU) 2017/1346 del Consejo, ya citada. Coincide con el analisis de la Comision.

75 Sentencia del Tribunal de 14/6/2012, Stichting Natuur en Milieu et PAN/Commission, T
338/08, ECLI:EU:T:2012:300 (pourvoi: arrét de la Cour du 13/1/2015, Conseil & Commis-
sion/ Stichting Natuur en Milieu et PAN, C 404/12 P et C 405/12 P), ECLI:EU:C:2015:5.

76 Ordenanza del Tribunal de 17/7/2015, Bureau européen de I'environnement/Commis-
sion, T 565/14, ECLI:EU:T:2015:559 .

77 Ordenanza del Tribunal de 17/7/2015, Bureau européen de I'environnement/Commis-
sion, T 565/14, ECLI:EU:T:2015:559 . El Tribunal reitera esta interpretacion en la senten-
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la apreciacion de la legalidad e interpretacién del derecho derivado sobre la
que los 6rganos jurisdiccionales europeos navegan invitando, en fin, al legis-
lador europeo y, por consiguiente, también a los Estados miembros a com-
prometerse en la revisién del Reglamento Aarhus.

En el estado de su jurisprudencia, el TJUE confirma su interpretacién
bifronte segtin se trate de un recurso interpuesto ante él o de un reenvio pre-
judicial invitando al juez nacional a realizar una interpretacién conforme de
su derecho nacional a la luz del derecho derivado europeo integrando las dis-
posiciones de la Convencién. Ademds, es necesario que el juez nacional las
cumpla; el «Tribunal no se encuentra al abrigo de una rebelién de los jueces
nacionales»’® o simplemente a una incomprensién de esta jurisprudencia. Por
muy loable y valioso que sea el rigor del TJUE con respecto al control juris-
diccional nacional de ejecucién del derecho ambiental europeo y de los com-
promisos internacionales de la UE, esto no serd suficiente; tampoco lo serd la
preocupacion del TJUE de velar por la coherencia en la interpretacién de las
disposiciones de las directivas ambientales’® destinadas a poner en funciona-
miento de «manera uniforme»® la Convencién de Aarhus.

Parece dificil de sostener que el TJUE continte con su interpretacién res-
trictiva del acceso de los miembros del publico a su jurisdiccion, afirmando
que «el articulo 9 §3 de la Convencién de Aarhus, leido juntamente con el
articulo 47 de la Carta impone a los Estados miembros una obligacién de
proteccion jurisdiccional efectiva de los derechos conferidos por la ue»®t.
Como subraya a este respecto la fiscal general Eleanor Sharpston, el «derecho
nacional no puede excluir de manera generalizada los derechos propios de las
ONG que se derivan del articulo 9 §3 de la Convencién»®?. Desde la senten-
cia Greenpeace de 1998, el abogado general G. Cosmas habia previsto vias
alternativas a la interpretacién restrictiva de la admisibilidad de los recursos

cia Mellifera/Commission du 27/9/2018 (T 12/17, ECLI:EU:T:2018:616) dont le pourvoi
est actuellement en cours (C 784/18).

78 Conclusiones de JP Jacqué, en Clément-Wilz, L. (dir.), Le réle politique de la CJUE, Bruy-
lant, 2018, 472 p. En otro ambito del medio ambiente: ejemplo de la condena de Fran-
cia por incumplimiento (fiscalidad) debido, en particular, a que el Consejo de Estado no
recurrié al TJUE (Sentencia del Tribunal de 4/10/2018, Commission/France, C 416/17,
ECLI:EU:C:2018:811.

79 Sentencia del Tribunal de 7/3/2019, Heidi Hautala & al./ Autorité Européenne de Sécu-
rité des Aliments (EFSA), T 329/17, ECLI:EU:T:2019:142.

80 Sentencia del Tribunal de 7/3/2019, A. Tweedale/EFSA, T 716/14, ECLI:EU:T:2019:141.

81 Sentencia del Tribunal de 20/12/2017, Protect Natur, (Corte administrativa de Austria), C
664/15, ECLI:EU:C:2017:987. Arrét de la Cour du 15/3/2018, North East Pylon Pressure
Campaign, (Suprema Corte de Irlanda), C 470/16 - ECLI:EU:C:2018:185.

82 (C664/15, ya citado.
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intentados por los demandantes no privilegiados®®. Desde la adopcién de las
conclusiones del Comité de Cumplimiento®, los demandantes (individuos
y ONG) no cesan de reivindicar la flexibilizacién de la interpretacién del TyuE
en su sentencia fundacional Plaumann de 19638, Ahora bien, en la reciente
sentencia Carvalho, de mayo de 2019, el Tribunal considera que si las insti-
tuciones europeas deben respetar los derechos fundamentales, ello «no basta
para declarar la admisibilidad de su recurso, so pena de vaciar de sentido las
exigencias del articulo 263 del TFUE»®°.

Se impone un salto jurisprudencial cualitativo importante a la imagen de
la interpretacién pretoriana audaz de las disposiciones del Tratado relativas,
en particular, al recurso de anulacién defendido en nombre «del principio
democritico fundamental segtin el cual los pueblos participan en el ejerci-
cio del poder a través de una asamblea representativa»®”. La democracia y el
Estado de derecho figuran entre los valores fundadores de la ug®, y si su fun-
cionamiento se basa en la democracia representativa, «todo ciudadano tiene
derecho a participar en la vida democritica de la U»®°. Desde 1963, ;no ha
subrayado el Tribunal «la vigilancia de los particulares interesados en la salva-
guardia de sus derechos»®®? ;No ha reconocido ya en 1985 al medio ambiente
como un objetivo de interés general,®* por lo que se requiere un nivel de pro-

83 Sentencia del Tribunal de 2/4/1998, Greenpeace/Commission, C321/95P, ECLI:EU:C:
1998:153.

84 Cabe recordar en 2011 (parte I) y 2017 (parte II).

85 Sentencia del Tribunal de 15/7/1963, Plaumann/Commission, 25/62, ECLI:EU:C:1963:
17. Véanse los analisis doctrinales (incluida la nota 37 de la presente contribucion). E.
Brosset & E. Truihlé-Marengo, L'accés au juge dans le domaine de I'environnement: le hia-
tus du droit de I'UE, in revue des droits et libertés fondamentaux 2018 chron. N.° 07. E.
chevalier, <La matiére environnementale» en Clément-Wilz, L. (dir.), Le réle politique de la
CJUE, Bruylant, 2018, 472 p.

86 Ordenanza del Tribunal de 8/5/2019, A. Carvalho, T 330/18 ECLI:EU:T:2019:324.

87 En 1980, el Tribunal de Justicia enuncia este principio democratico fundamental (senten-
cia de 29/10/1980, SA Roquette fréres/Conseil, 138/79, ECLI:EU:C:1980:249) que se
difunde en la jurisprudencia. Sobre la cuestion de la interpretacion extensiva del articulo
173 Tratado CEE (recurso de anulacion: sentencia del Tribunal de 23/4/1986, Les Verts/
Parlement, 294/83, ECLI:EU:C:1986:166.

88 Preambulo, art. 2 del TUE, art 21 sobre la accion exterior de la UE, Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE (...).

89 Art. 10 Traité sur I'Union Européenne

90 Sentencia de la Corte de 5/2/1963, Van Gend en Loos/Administrative der Belastingen,
26/62, ECLI:EU:C:1963.

91 Sentencia de la Corte de 7/2/1985, Procureur de la République/Association de défense
des braleurs d’huiles usagées, 240/83, ECLI:EU:C:1985:59.
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teccién elevado® para todos los miembros de la sociedad? Asi, si esta pro-
teccion es «asunto de todos»?3, se supone que los intereses individuales y
colectivos convergen y no se confrontan o contradicen. Expresion de «interés
colectivo y pablico»®*, las oNG «juegan un papel esencial en la proteccién de
nuestro patrimonio ambiental comin»®®. El Tribunal también ha considerado
que serfa contrario al objetivo de asegurar al publico interesado un amplio
acceso a la justicia (...) y al principio de efectividad, que esas asociaciones no
puedan hacer valer también la vulneracién de normas derivadas del derecho
de la UE por el tnico motivo de que estas protegen los intereses colectivos®.

Corresponde ahora a las autoridades europeas y nacionales deducir las impli-
caciones concretas en términos de acceso a la jurisdiccion del juez europeo.
Como precisamos, la participacién de la UE en la Convencién de Aarhus no
se limita a estas conclusiones y recomendaciones emblemdticas del Comité de
Cumplimiento. La construccién de la Convencién estd basada en el acervo
comunitario en materia ambiental y ha ido mds alld de él. Es imperativo que
la UE trabaje de manera resuelta en favor de la puesta en funcionamiento efec-
tiva de esta Convencién y contribuya activamente a la creacién de un zdcalo

97

de estdndares comunes” necesarios para el ejercicio de los derechos proce-

sales®® y la proteccién de los defensores de estos derechos en todo el planeta.

92 Art. 2 TUE, art. 114 TFUE (mercado interior) art. 191 (ambiente) - art. 37 (ambiente) de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

93 Declaracion del Consejo de las CE y de los representantes de los gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo de 22/11/1973 concerniente a un programa
de accién de las CE en materia ambiental, JOCE C 112/1 del 20/12/1973.

94 Conclusiones del abogado general Eleanor Sharpston, sentencia C 664/15, ya citado.
Véanse igualmente sus conclusiones en el caso C 263/08 (sentencia del Tribunal de
15/10/2009, Djurgarden-Lilla Vartans Miljoskyddsforening, ECLI:EU:C:2009:631).

95 Conclusiones del abogado general Eleanor Sharpston, sentencia C 664/15.

96 Sentencia de la Corte de 12/5/2011, Bund fur Umwelt und Naturschutz (en presencia de
Trianel, reenvio de Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen), C 115/09,
ECLI:EU:C:2011:289

97 Ryall, Aine, The Aarhus Convention: Standards for Access to Justice in Environmental Mat-
ters. En Turner, S. J.; Shelton, D. L.; Razzaque, J.; Mcintyre, O. y May, J. (dir.), Environmen-
tal Rights, the development of standards, Cambridge University Press, 2019. Jendroska, J.
y Bar, M. (dir.), Procedural Environmental Rights, Intersentia 2018.

98 Budva Declaration on Environmental Democracy for Our Sustainable Future, adoptada en
la 62 sesion de las partes en septiembre de 2017. Informe de la ONU sobre la situacion de
los defensores de los derechos humanos, 2018, A/73/215.
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Acuerdo de Escazl

La importancia del Acuerdo de Escazu
John H. Knox* y Valeria Torres®

Introduccion

El 4 de marzo de 2018, los paises de América Latina y el Caribe adoptaron un
pacto pionero sobre democracia ambiental. El Acuerdo de Escazii (que debe
su nombre a la ciudad de Costa Rica en la que fue adoptado) es el primer tra-
tado regional ambiental de los paises de América Latina y el Caribe, y el pri-
mero en el mundo en incluir protecciones especificas para los defensores de
los derechos humanos en asuntos ambientales®. El objetivo del Acuerdo de
Escazti es garantizar la implementacién plena y efectiva en América Latina y
el Caribe de los derechos de acceso a la informacién ambiental, participacién
publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justi-
cia en asuntos ambientales (denominados en lo sucesivo “derechos de acceso”),
asi como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacién
en estas materias®. Debido a que el Acuerdo explicitamente reconoce el ejerci-
cio efectivo de los derechos de acceso, contribuye «a la proteccién del derecho
de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente sano y al desarrollo sostenible»°.

Estos derechos de acceso tienen raices en instrumentos ambientales inter-
nacionales, asi como en el derecho internacional de los derechos humanos.
Muy en particular, en el Principio 10 de la Declaracién de Rio, acordado en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo en 1992, en Rio de Janeiro (Brasil), que estipula lo siguiente:

1 Ex Relator Especial sobre derechos humanos y medio ambiente. Primer experto indepen-
diente en derechos humanos y medio ambiente nombrado por el Consejo de Derechos
Humanos en 2012. Profesor Henry C. Lauerman de Derecho Internacional en la Universi-
dad de Wake Forest en Carolina del Norte.

2 Oficial de Asuntos Economicos (Politica Ambiental), Unidad de Politicas para el Desarrollo
Sostenible, Division de Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos de la CEPAL. Las
opiniones expresadas en este documento son de exclusiva responsabilidad de la autora y
pueden no coincidir con las de la organizacion.

3 Su nombre completo es Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cién Plblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Cari-
be. [C.N.195.2018.TREATIES-XXVII.18]. Al 1 de julio de 2019, el Acuerdo de Escazl habia
sido firmado por 16 paises y ratificado por uno (Guyana). Entrara en vigor una vez que sea
ratificado por 11 Estados.

4 Ipid art. 1.°.

5 Ipbid.
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En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informa-
cién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas (...),
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones.
Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de
la poblacién poniendo la informacién a disposicién de todos. Deberd proporcio-
narse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos

el resarcimiento de dafos y los recursos pertinentes (UN, 1992).

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible
(Rio+20), realizada en Rio de Janeiro en 2012, se reconocié que los paises de
América Latina y el Caribe habfan avanzando considerablemente en el reco-
nocimiento legal de los derechos de acceso®. No obstante esos progresos, en
aquellos anos, la regién atn enfrentaba desafios para la implementacién cabal
de estos derechos, los que requerfan de una accién mucho mds concertada,
proactiva y efectiva de la comunidad de las naciones. El Acuerdo de Escaz,
acordado seis afios después, es asi el resultado notable de un proceso altamente
participativo iniciado en esa Conferencia.

Como se aprecia en el informe elaborado por la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) que sirvié de base para las negociacio-
nes que permitieron llegar al Acuerdo de Escazi, asi como en informes suce-
sivos, en muchos paises de la regién la legislacién para facilitar la aplicaciéon
del Principio 10 de la Declaracién de Rio atin no estd desarrollada o encuen-
tra dificultades de implementacién (CEPAL, 2013, 2018).

En una regién tan desigual como América Latina y el Caribe, los derechos
de acceso son fundamentales para avanzar hacia la sostenibilidad ambiental
del desarrollo. Estos aseguran una debida atencién a los problemas ambien-
tales que afectan sobremanera a las personas y grupos en situacién de vul-
nerabilidad, ademds de garantizar que las politicas pablicas respondan ade-
cuadamente a las necesidades de los sectores mds excluidos. La participacién
efectiva e informada es asi una afirmacién del derecho de toda persona a par-
ticipar en la conduccién de los asuntos publicos y un componente esencial
de la lucha contra la corrupcién y el combate a la pobreza.

La carencia de informacién para sustentar la toma de decisiones publicas
basadas en evidencia, asi como las dificultades para acceder a la informacién y
la falta de participacién activa de las poblaciones mds vulnerables al proceso de
toma de decisiones o su falta de apoyo a ese proceso, atentan contra el derecho
de las personas a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.

6 Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (A.CONF.216/13).
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Los derechos de acceso son, por lo tanto, criticos para el cumplimiento de
las obligaciones en materia de medio ambiente derivadas del derecho inter-
nacional de los derechos humanos. La realizacion de los derechos humanos
depende de un entorno saludable que permita a las personas disfrutar de sus
derechos. Mds atin, el dafio ambiental puede interferir —y de hecho inter-
fiere— en la realizacién de los derechos a la vida, la salud y la propiedad, entre
otros. Una de las formas mds importantes en que el derecho de los derechos
humanos se relaciona con la proteccién ambiental es mediante el apoyo a la
formulacién efectiva de politicas ambientales. En este sentido, los derechos de
acceso a la informacidn, a la participacion en la toma de decisiones y al acceso
a recursos efectivos son clave. El ejercicio de estos derechos hace que las poli-
ticas ambientales sean mds transparentes, estén mejor informadas y respon-
dan adecuadamente a los mds interesados.

Particularidades del Acuerdo de Escazii

El Acuerdo de Escazt hace explicito el vinculo entre los derechos humanos,
la proteccién ambiental y los derechos de acceso. Y sigue también el camino
establecido por otros acuerdos regionales, como el Protocolo de San Salvador
de 1988, al reconocer el derecho de cada persona a vivir en un medio ambiente
sano. Ello no es de extrafar, dado que 20 de los 33 paises de América Latina y
el Caribe otorgan reconocimiento explicito al derecho a un medio ambiente
sano en sus constituciones nacionales’.

Al hacer explicita esa conexidn, el Acuerdo de Escazt gatillard un circulo vir-
tuoso en el que un mayor cumplimiento de las obligaciones de proporcionar
acceso a la informacidn, participacién y justicia contribuird a un ambiente més
sano, lo que, a su vez, favorecerd un mayor grado de cumplimiento de dere-
chos humanos sustantivos, como el derecho a la vida y a la salud, entre otros.

El Acuerdo establece obligaciones especificas para que los Estados partes
mejoren sus leyes, politicas, instituciones y pricticas, a fin de garantizar que
los derechos de toda persona a la informacidn, participacién y justicia en asun-
tos ambientales sean respetados e implementados cabalmente.

En virtud de los diferentes niveles de implementacién de los derechos de
acceso en la regién de América Latina y el Caribe, el Acuerdo de Escazi actta
como un piso para la regién y no como un techo, al afirmar claramente que
ninguna de sus disposiciones impedird a un Estado parte otorgar un acceso
mds amplio a los derechos de acceso.

7 Véase [en linea] https://observatoriop10.cepal.org/es/mapas/tratamiento-constitucio-
nal-derecho-un-medio-ambiente-sano
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El Acuerdo de Escazt también reconoce la brecha de implementacion de
los derechos de acceso en la regién, particularmente para los sectores vulne-
rables, y por lo tanto pone su foco en las personas y grupos en situacién de
vulnerabilidad, estableciendo medidas especificas para superar las barreras que
enfrentan en el ¢jercicio de sus derechos. Este énfasis se ve reforzado por el
principio de no discriminacién.

Por otro lado, varios informes sitan a América Latina como la regién del
mundo que representa el mayor riesgo para las y los defensores ambientales.
Asi, un tema que surgi6 con fuerza durante la negociacién del Acuerdo de
Escazt fue la necesidad de proteger a los defensores de los derechos humanos
en asuntos ambientales. La presencia y dedicacién de estas personas es esen-
cial para la proteccién del medio ambiente y los derechos de las generacio-
nes presentes y futuras.

Por ello, al incluir una disposicién sobre defensores de derechos humanos
en asuntos ambientales y articular medidas especificas, el Acuerdo de Escazt
reconoce la dramdtica situacién que enfrentan los defensores ambientales en
la regién y ofrece un marco que permita la adopcién de medidas para su pro-
teccién, de modo que puedan realizar su trabajo sin miedo ni represalias.

Es importante destacar, asimismo, el fortalecimiento de capacidades y la
cooperacidn, elementos centrales del Acuerdo de Escazii. Estos se desarro-
llaron en paralelo con el proceso de negociacién, lo que permitié que tanto
delegados como participantes de la sociedad civil («el pablico», como fuera
definido en el proceso) compartieran conocimientos y practicas relaciona-
das con los derechos de acceso. Ello demostré ser un elemento clave para ele-
var la ambicién del instrumento. Juntamente con organizaciones regionales
e internacionales, la Secretaria de la CEPAL organizé mds de 18 actividades de
fortalecimiento de capacidades durante las negociaciones y se espera que estas
aumenten una vez que el Acuerdo entre en vigor.

Adicionalmente, la cepaL cred el Observatorio sobre el Principio 10, para
fomentar la difusién, conocimiento e implementacién de los derechos de
acceso a la informacién, participacién publica y acceso a la justicia en asun-
tos ambientales en la regién. El Observatorio destaca las referencias sobre los
derechos de acceso establecidas en los tratados internacionales de los que los
paises de la regién son parte, asi como otras disposiciones e informacién de
interés contenidas en las constituciones, leyes, reglamentos, planes, estrate-
gias y politicas de los 33 paises de América Latina y el Caribe. Incluye, asi-
mismo, jurisprudencia destacada. Como centro de intercambio de informa-
cién, el Observatorio es un instrumento para apoyar la implementacién del
Acuerdo de Escazu.
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Oportunidades que abre el Acuerdo de Escazi

Con el Acuerdo de Escazi se crea un estdndar regional sélido para la efec-
tiva aplicacién de los derechos de acceso. Sin duda, la participacién activa de
los paises y el pablico en la construccién del Acuerdo permitié la elaboracién
de un instrumento bien fundamentado en las especificidades de la regién, al
tiempo que ambicioso para empoderar a las comunidades para participar de
manera significativa en las decisiones que afectan su medio ambiente y cali-
dad de vida, asi como en la gobernanza de los recursos naturales.

El Acuerdo de Escazti permitird la aplicacién de los derechos de acceso como
una politica de Estado, transcendiendo los ciclos politicos. Al respecto, entre
los principios que deben guiar a las partes en la implementacién del Acuerdo,
se encuentran los de no regresién y progresividad.

Asimismo, bajo una légica de fortalecimiento de capacidades y cooperacién,
una vez que entre en vigor, el Acuerdo aumentard las oportunidades para la
cooperacién intrarregional. De hecho, asi sucedié durante el proceso de nego-
ciacién, que favorecid la asistencia técnica, la cooperacién Sur-Sur y el inter-
cambio de informaciones y buenas précticas. Este enfoque facilitard accio-
nes y estrategias concertadas para enfrentar mejor los desafios comunes que
afronta la regién, permitiendo asi que los derechos de acceso se implementen
de una manera mds eficiente y favoreciendo una mayor coordinacién regional.

El Acuerdo de Escazi se une a su convencién hermana, la Convencién
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién del Pablico en la Toma de
Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales (Convencién de
Aarhus), adoptada por la Comisién Econémica para Europa de las Naciones
Unidas (cepg) en 1998. Como ha sucedido con la Convencién de Aarhus, el
Acuerdo de Escazti desempefiard un papel clave en el desarrollo de legislacién
sobre derechos de acceso en los paises de la region.

De hecho, incluso antes de su entrada en vigor, el Acuerdo de Escazt estd
impulsando desarrollos legislativos y judiciales en la regién. Desde su adop-
cién, tanto Pert® como Ecuador® han promulgado normativas sobre defen-

8 Per(: Resolucion Ministerial - Protocolo para garantizar la proteccion de defensoras de
Derechos Humanos (25 de abril de 2019). Disponible [en linea] en https://observato-
riop10.cepal.org/es/instrumentos/protocolo-garantizar-la-proteccion-personas-defenso-
ras-derechos-humanos-resolucion

9 Ecuador: Resolucion Nro. 043-DPE-DD-2019 «Normas para la promocion y proteccion de
defensoras y defensores de derecho humanos y de la naturaleza por parte de la Defen-
soria del Pueblo de Ecuador». Disponible [en linea] en https://observatoriop10.cepal.org/
es/instrumentos/resolucion-no-043-dpe-dd-2019-normas-la-promocion-proteccion-defen-
soras-defensores.
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sores de derechos humanos, mientras que México™ y Costa Rica® han for-
talecido los derechos de acceso a través de acciones judiciales.

Una vez que entre en vigor, la arquitectura institucional acordada en el
Acuerdo apoyard a los paises en el proceso de implementacién de las disposi-
ciones. Segtin fue establecido, esta permitird el intercambio de informacién
y la cooperacién.

El centro de intercambio de informacién previsto en el Acuerdo se benefi-
ciard, sin duda, del Observatorio del Principio 10 ya establecido por la cEPAL
y reforzard el intercambio de buenas practicas. La Conferencia de las Partes
también servird como foro para la comunicacién intergubernamental y cana-
lizard la cooperacién bilateral y multilateral.

El Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento serd, a su vez, clave
para respaldar la implementacidén en el nivel nacional, brindando asistencia
técnica cuando sea necesario. Incluso cuando las reglas relacionadas con su
estructura y funcionamiento atin no han sido definidas y serdn determina-
das por la Conferencia de las Partes en su primera reunidn, se espera que, en
honor al proceso de negociacién, permitan las comunicaciones del publico,
asegurando una participacién significativa de la sociedad civil.

Comentarios finales

El Acuerdo de Escazti refleja la voluntad de los gobiernos y la sociedad civil
de América Latina y el Caribe de avanzar hacia sociedades mds transparen-
tes, participativas y sostenibles. El Acuerdo refuerza asi la Agenda 2030 de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, que también hace explicito el
vinculo entre los derechos humanos y la calidad ambiental, la paz, la transpa-
rencia y la toma de decisiones participativa e inclusiva.

10 Meéxico: Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México (Amparo de
Revision nim. 307/2016). Disponible [en linea] en https://observatoriop10.cepal.org/
es/jurisprudencia/sentencia-la-suprema-corte-justicia-la-nacion-mexico-amparo-revision-
num-3072016

11 Costa Rica: Decision judicial de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
Disponible [en linea] en https://observatoriop10.cepal.org/es/jurisprudencia/senten-
cia-la-sala-constitucional-la-corte-suprema-justicia-costa-rica-resolucion-num
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Escazu como expresion del vinculo
entre derechos humanos y ambiente
Marcos A. Orellana®

Introduccion

El Acuerdo de Escazt expresa con fuerza el derecho de toda persona a vivir en
un medio ambiente sano, reafirma principios ambientales y de derechos huma-
nos, y articula en detalle los derechos de acceso a la informacién, participa-
cién y justicia en materia ambiental®. Ademds, Escazi reconoce la importancia
del trabajo de defensores ambientales para la democracia y el desarrollo sos-
tenible, y establece garantias para que puedan llevar adelante su trabajo. Con
estos elementos, Escazii marca un hito en el camino de entendimiento y pro-
fundizacién de los vinculos entre los derechos humanos y el medio ambiente.

Ese camino de profundizacién se inicia ya en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 1972, en Estolcolmo (Suecia).
Por primera vez en la historia de la humanidad, en esa conferencia, los temas
ambientales se abordan desde una éptica global, con novedosas ideas sobre res-
ponsabilidades planetarias y derechos ambientales. Desde ese momento, paises
alrededor del mundo y en la regién de América Latina y el Caribe comenza-
ron a incorporar en sus constituciones nacionales el reconocimiento del dere-

1 Relator especial sobre la gestion de sustancias y desechos peligrosos de la ONU. Se de-
sempei6 como Director de la Division de Medio ambiente y Derechos humanos de la Hu-
man Rights Watch. (LL.M., S.J.D.) Profesor Asociado Adjunto de la Escuela de Derecho de
la American University en Washington DC y Director del Programa de Derechos Humanos
y Ambiente en el Centro para el Derecho Internacional Ambiental (CIEL). Profesor Visitante
y conferencista en varias universidades en los Estados Unidos, incluyendo Harvard, Princ-
eton, Vermont y Yale, asi como en muchas otras facultades de Derecho en Asia, Europa
y Latinoamérica. Investigador en el Centro de Investigacion de Derecho Internacional de
la Universidad de Cambridge, en el Reino Unido. Académico Visitante en el Instituto de
Derecho Ambiental en Washington DC, y Profesor Instructor de Derecho Internacional en
la Universidad de Talca, Chile. Consejero juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile en materias ambientales. En esa capacidad, el doctor Orellana ha trabajado con
varios Acuerdos Multilaterales Ambientales, asi como en el proceso de la Conferencia de
Rio+20 sobre el Desarrollo Sostenible. Experto independiente ante el Comité de Negocia-
cion del Acuerdo de Escazu. El doctor Orellana también ha sido consultor juridico de vari-
0s organismos internacionales, como el Programa de las Naciones Unidas de Medio Ambi-
ente y la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.

2 El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Pablica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe se adopté el 4 de mar-
zo de 2018 en Escazu, Costa Rica. Publicacion de las Naciones Unidas.
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cho humano a vivir en un medio ambiente sano (Boyd, 2011). Ese camino ha
llevado a que en la actualidad sean mds de 150 Estados los que han recono-
cido este derecho fundamental®.

El fortalecimiento del vinculo entre derechos humanos y ambiente adquiere
renovada atencién tras la llamada Cumbre de la Tierra, celebrada en Rio
de Janeiro en 1992. En Rio, la comunidad internacional postula el desarro-
llo sostenible como paradigma de integracién entre el desarrollo y el medio
ambiente. En el nicleo del desarrollo sostenible, se encuentra el Principio 10
de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (el documento
de Rio 92), que dispone que el mejor modo de tratar las cuestiones ambienta-
les es con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. Segtin el paradigma del desarrollo sostenible, la integracién de
los derechos humanos y el medio ambiente se funda en el respeto a los dere-
chos a la informacién, participacién y justicia ambiental consagrados en el
Principio 10. Por consiguiente, este redefine la nocién central del desarrollo
en cuanto proceso participativo, fundado en un didlogo social.

Desde la Cumbre de Rio de 1992, y alentados por el impulso de la inte-
gracién del nuevo paradigma del desarrollo sostenible, mecanismos de dere-
chos humanos comienzan a abordar los vinculos entre derechos humanos y
ambiente. Organos de tratados, cortes de derechos humanos y relatores espe-
ciales empiezan a dilucidar las dimensiones ambientales de los derechos huma-
nos (Naciones Unidas, 2018b). Es asi como estos mecanismos esclarecen el
modo en que la degradacién ambiental puede afectar el goce efectivo del dere-
cho ala vida, a la salud, al agua, a la alimentacién o a la libre determinacién,
entre otros derechos, segtin sea el caso. Asimismo, estos mecanismos avanzan
en la articulaciéon de responsabilidades estatales y obligaciones de derechos
humanos en materia ambiental, influyendo en dmbitos como el del manejo
de desechos peligrosos, la mitigacién del cambio climdtico, la proteccién de
los bosques y el uso sostenible de recursos naturales.

Los mecanismos de derechos humanos también aclaran cémo la violacién
de los derechos de acceso a la informacidn, participacién y justicia contribuyen
a la degradacién ambiental. La articulacién de los asi llamados «derechos de
acceso» emerge como uno de los elementos esenciales del vinculo entre dere-
chos humanos y ambiente.

Frente al creciente cimulo de conocimientos sobre los vinculos entre dere-
chos humanos y ambiente, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible de 2012, llamada Rio+20, reafirma el paradigma del
desarrollo sostenible. En Rio+20, diez paises de la regién de América Latina

3 Informe Boyd - Asamblea General 2018.
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y el Caribe ponen en marcha un proceso hacia un instrumento sobre los
derechos de acceso, con el objetivo de revertir la proliferacién de conflictos
socioambientales y la degradacién ecolégica en la regién®. En una primera
etapa (2012-2014), el proceso se enfoca en estudiar la viabilidad de un instru-
mento sobre el Principio 10. En una segunda etapa (2015-2018), se conducen
negociaciones formales.

Tras seis afios de estudios y negociaciones, surge el Acuerdo de Escazt como
hito en la profundizacién del vinculo entre derechos humanos y ambiente.
Al articular los derechos de acceso, el Acuerdo crea nuevas herramientas juri-
dicas para avanzar hacia una cultura de respeto e inclusién. Esas herramien-
tas permiten canalizar los debates acerca de la sostenibilidad en espacios que
den real cabida y expresién a las plurales voces en la sociedad. Asimismo, los
estandares y procedimientos de Escazii permiten empoderar a las comunida-
des locales y fortalecer a los 6rganos del Estado para responder a los desafios
del desarrollo sostenible. En definitiva, Escazt busca enriquecer la democra-
cia en la regién a través de la proteccién de los derechos ambientales.

El Acuerdo de Escazi sigue el modelo del Convenio de Aarhus, adoptado en
Europa en 1998 tras la apertura politica que sucede a la caida del Muro de Ber-
lin, para afianzar los derechos de acceso y la democracia ambiental. En esen-
cia, Escazu establece estindares para la participacién informada en las deci-
siones ambientales y el acceso a la justicia ambiental. El acuerdo garantiza el
derecho del publico a la informacién sobre cuestiones ambientales, al tiempo
que garantiza su derecho a la participacion informada en el proceso de apro-
bacién ambiental de proyectos de inversion. El Acuerdo también elimina los
obstéculos a la justicia ambiental, incluida la exigencia de brindar apoyo a
personas o grupos en situaciones vulnerables. Y en ciertos aspectos clave del
vinculo entre derechos humanos y ambiente, como son la garantia del dere-
cho a un medio ambiente sano y la proteccion de los defensores de derechos
humanos en materia ambiental, Escazi va mis alld de Aarhus.

Este articulo retrata al Acuerdo de Escazt desde la 6ptica del vinculo entre
derechos humanos y medio ambiente. Uno de los puntos centrales de este
vinculo, en Escazd, son los derechos de acceso y las garantias para hacerlos
efectivos. En atencién a que otros capitulos abordan en detalle cada uno de
los derechos de acceso, este bosquejo de Escazii se enfoca, més bien, en los
otros componentes medulares del vinculo, como son los principios genera-
les, los defensores ambientales y el derecho a un medio ambiente sano. Desde
alli partimos.

4 Véase Marcos Orellana, Democracia Ambiental y Desarrollo Sostenible: Hacia un Instrumen-
to Regional sobre Derechos de Acceso. En Informe Ambiental Anual 2014. FARN. Argentina.
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El derecho a un medio ambiente sano

El Acuerdo de Escazt se inspira en el derecho a vivir en un medio ambiente
sano. La aplicacién de todos y cada uno de sus componentes contribuye a
hacer efectivo este derecho para los millones de personas de la generacién pre-
sente y las generaciones futuras de la regién.

Ya en 2013, en el curso de la exploracién de la viabilidad del instrumento, los
paises signatarios adoptaron la Visién de Lima para un Instrumento Regional
sobre los Derechos de Acceso en Materia Ambiental. Fue un momento fun-
dacional en lo que seria la base conceptual y el horizonte de Escazu, al reco-
nocer lo siguiente:

b. Que toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano, que es indispensa-
ble para el desarrollo integral del ser humano y para la consecucién del desarrollo
sostenible, la erradicacién de la pobreza, la igualdad y la preservacién y el manejo
adecuado del medio ambiente en beneficio de las generaciones presentes y futuras.
c. Que el ejercicio de los derechos de acceso a la informacién, participacion y jus-
ticia en asuntos ambientales profundiza y fortalece la democracia y contribuye a
una mejor proteccién del medio ambiente y, por consiguiente, de los derechos

humanos (cepaL, 2014).

Este enfoque de derechos subraya la centralidad del derecho a un medio
ambiente sano para el desarrollo sostenible, la democracia y la realizacién
efectiva de los derechos humanos.

Luego, en 2014, también durante la etapa preparatoria previa a la negocia-
cidn, los paises signatarios consensuaron los Contenidos de San José para el
Instrumento Regional. Se trata de otro momento clave en el proceso hacia
Escazt, ya que se incorpora el derecho al medio ambiente sano tanto en el
predmbulo del Acuerdo como en sus disposiciones operativas.

En definitiva, el Acuerdo de Escazu reconoce el derecho a un medio
ambiente sano como piedra angular del instrumento. Esto se encuentra en el
Objetivo del Acuerdo, el cual senala lo siguiente:

El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacién plena y efectiva
en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacién ambien-
tal, participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y ac-
ceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento
de las capacidades y la cooperacidn, contribuyendo a la proteccién del derecho
de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio am-

biente sano y al desarrollo sostenible (Naciones Unidas, 2018a).
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En la redaccién del objetivo, se refleja la Visién de Lima y los Contenidos de
San José. Sin embargo, no se establece una obligacién internacional, sino que
se marca la intencién y direccién del Acuerdo. Estos elementos son gravitan-
tes para la acertada interpretacion y aplicacién de las diversas disposiciones
del Acuerdo y, a la vez, son relevantes para el desarrollo orgénico del instru-
mento, incluyendo la actuacién de los mecanismos que este establece para su
gobernanza y para facilitar su implementacién, como la Conferencia de las
Partes y el Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento.

Cabe resaltar que el titular del derecho es cada persona de las generaciones
presentes y futuras. Aqui Escazi se plantea en una dimensién intertemporal
que abre un debate. Es una invitacién a imaginar y a interrogar qué posibi-
lidades juridicas pueden establecer los paises en sus ordenamientos internos
para hacer efectivos los derechos de personas de las futuras generaciones. El
concepto de generaciones futuras es conocido, sin duda, en el derecho interna-
cional ambiental actual, donde varios instrumentos multilaterales ambientales
hablan de las necesidades de generaciones futuras®. Pero el acento en las respon-
sabilidades de la generacién presente hacia las futuras es cualitativamente dis-
tinto al reconocimiento de los derechos de personas de las generaciones futuras.

Escazti no se limita a reconocer el derecho a un medio ambiente sano. El
Acuerdo ademds requiere que todos los paises participantes garanticen el dere-
cho en sus medidas para cumplir con el tratado. Asi, el articulo 4, que esta-
blece las Disposiciones Generales, senala lo siguiente: «Cada Parte garantizard
el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano, asi como cual-
quier otro derecho humano universalmente reconocido que esté relacionado
con el presente Acuerdo» (Naciones Unidas, 2018a).

A este respecto, Escazii se puede describir como un «Aarhus 2.0», ya que
no solo reconoce el derecho a un medio ambiente sano en su objetivo (como
Aarhus), sino que ademds establece la obligacién de cada parte de garantizar
el derecho.

En aquellos paises donde el sistema legal dispone una accién especial para
amparar derechos fundamentales reconocidos en su Constitucién o en trata-
dos internacionales de derechos humanos ratificados por el pais, la garantia
del derecho a un medio ambiente sano en el Acuerdo de Escazii podria usarse
para fundamentar una accién legal de proteccién.

Ademis, la obligacién de garantizar el derecho requiere no solo de una
acci6n de tutela o proteccién preventiva efectiva. Esto, en razén de que en

5 Véase El futuro que queremos - El documento final de la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Desarrollo Sostenible, Rio de Janeiro, Brasil, 20-22 de junio de 2012, y Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.
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una situacién de violacién del derecho a un medio ambiente sano, la garantia
efectiva de este podria traer consigo la reparacién del dano ambiental, segtin
sea el caso.

El reconocimiento y garantia del derecho a un medio ambiente sano es
plenamente coherente con la mayoria de las constituciones nacionales de los
paises de la regién. Y también es consistente con la Opinién Consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipn) sobre derechos huma-
nos y medio ambiente de 2017 (cIDH, 2017).

El andlisis de la Corte Interamericana sobre el derecho a un medio ambi-
ente sano es particularmente relevante para la interpretacién y aplicacién del
Acuerdo de Escazii. En su Opinidn, la cIpa establecié que «un medio ambi-
ente sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad». La
Corte observé que el derecho a un medio ambiente sano estd reconocido en el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador. Ratificé asimismo que el articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos protege este derecho.

Por primera vez, la Corte Interamericana plante6 en forma expresa algunos
de los principales componentes del derecho a un medio ambiente sano (Orel-
lana, 2018). Por ejemplo, explicé que el derecho tiene connotaciones tanto col-
ectivas como individuales; es decir, expresa un interés universal, que incluye
a las generaciones presentes y futuras, y, a la vez, su vulneracién tiene reper-
cusiones sobre los individuos. En tal sentido, la cip indicé que el derecho a
un medio ambiente sano tiene conexidad con otros derechos, como el dere-
cho ala salud, a la integridad fisica y a la vida. Sin perjuicio de esta conexidad,
la Corte aclaré que el derecho a un medio ambiente saludable es auténomo y
explicé en su razonamiento que este cardcter autdnomo implica que su con-
tenido es distinto de la dimensién ambiental que pueden tener otros dere-
chos. En tal sentido, la cipH destacé que el derecho a un ambiente sano pro-
tege los elementos del medioambiente, como bosques, rios y mares.

Este derecho también se apoya en las sinergias entre derechos humanos y
medio ambiente, al crear un marco mds sélido de rendicién de cuentas para
las actividades nocivas que menoscaban los signos vitales del planeta. En este
sentido, Escazu establecié el Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumpli-
miento para apoyar a las partes en su implementacién. Esto le permitird a ese
Comité, por ejemplo, examinar el impacto que puedan tener leyes, politicas
y medidas ambientales en el goce efectivo del derecho a un medio ambiente
sano y de los derechos de acceso.

En definitiva, al reconocer y garantizar el derecho a un medio ambiente
sano, Escazi promueve una mayor conciencia sobre quiénes somos como
seres humanos. Este derecho reivindica la certeza de que las personas no esta-
mos aisladas del medio ambiente, sino que dependemos integralmente de los
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ecosistemas. También favorece una mayor sensibilizacién humana acerca del
cardcter interdependiente de la red de la vida. El derecho a un medio ambiente
sano contribuye a fortalecer la identidad humana fundada en una cultura de
respeto hacia todos los seres vivos y la naturaleza.

Ademas, el derecho a un medio ambiente sano abre nuevas formas de enten-
der y aplicar las leyes para abordar y resarcir las profundas desigualdades
que sufren las personas y comunidades expuestas a la degradacién ambiental.
Como garantia frente a la desigualdad, el derecho a un medio ambiente sano
pone de manifiesto un sentido més concreto de la responsabilidad humana por
nuestro planeta y sus habitantes. De esa manera, este derecho se entrelaza con
el principio sobre no discriminacién, entre otros principios que son clave para
dimensionar el vinculo entre derechos humanos y medio ambiente en Escazd.
A continuacién, examinamos algunos de los principios clave del vinculo entre
derechos humanos y ambiente, segtin se encuentran recogidos en el Acuerdo.

Principios

Escazii recoge once principios en su articulo 3. Estos cumplen la funcién de
guiar a las partes en la implementacién del Acuerdo. Algunos se encuentran
establecidos en el derecho internacional de los derechos humanos, como el
principio de igualdad, el de no discriminacién, el de no regresién y el de pro-
gresividad. Otros surgen del derecho internacional ambiental, como el preven-
tivo, el precautorio y el de equidad intergeneracional. Y aun otros encuentran
su fuente en el derecho internacional general, como el de soberania perma-
nente de los Estados sobre sus recursos naturales y el de igualdad soberana
de los Estados.

La confluencia de fuentes en los principios que guian la implementacién
de Escazi habla del vinculo entre derechos humanos y ambiente. A la vez,
plantea cuestiones interpretativas. Por ejemplo, la aplicacién del principio de
soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales se entrelaza
con el principio precautorio, interaccién que limita lo que de otra manera
serfa una lectura expansiva de la soberania del Estado. En otras palabras, el
ejercicio de la soberania del Estado se encuentra calificado por principios que
apuntan tanto a la legitimidad de las medidas gubernamentales (p. ¢j., no dis-
criminacién, no regresién) como a la sustentabilidad de estas (p. ¢j., preven-
cién, equidad intergeneracional).

La lista de principios de Escazt incluye algunos que reflejan el didlogo entre
derechos humanos y medio ambiente. Por ejemplo, el Acuerdo recoge princip-
ios ambientales, como el preventivo y el precautorio. A la luz de la Opinién
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Consultiva de la Corte Interamericana sobre derechos humanos y medioam-
biente antes citada, estos principios iluminan las obligaciones de los Estados
de garantizar los derechos humanos.

A su vez, la no discriminacién y la no regresién son principios que surgen
en el dmbito de los derechos humanos. Su inclusién en Escazti esclarece su
aplicabilidad en materia ambiental, y en particular en lo referente a los dere-
chos de acceso.

La no discriminacién, por ejemplo, es tanto un principio como una garantia
fundamental en el orden internacional de los derechos humanos. En su nicleo,
la garantia de la no discriminacién proscribe distinciones arbitrarias o injusti-
ficables que afecten la dignidad humana. Asi, por ejemplo, los Estados parte
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se comprometen a res-
petar los derechos reconocidos en ese instrumento, «sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social» (Naciones Unidas, 1966). Estas bases, sin embargo, no son exhaustivas,
ya que distinciones sobre otras bases también pueden resultar ofensivas a la
dignidad humana y ser incompatibles con la garantia de la no discriminacién.

Por consiguiente, la inclusién de la no discriminacién en Escazi fortalece
el vinculo entre derechos humanos y ambiente al iluminar su aplicacién en el
dmbito ambiental. Por ejemplo, este principio podria guiar la verificacién del
respeto a los derechos de acceso en un proceso de consulta donde solo ciertos
grupos tengan acceso a la informacién relevante, en exclusion de otros que
carezcan de los medios. Escazti permite visualizar estas situaciones desde la
6ptica de la no discriminacién en materia ambiental.

Algo similar ocurre con el principio de no regresion. Originalmente formu-
lado en el dmbito de los derechos econémicos, sociales y culturales como con-
trapartida de la obligacién de aplicar el méximo de recursos disponibles para
avanzar progresivamente en el goce de derechos, el principio de no regresién
guia el escrutinio de medidas estatales que puedan reducir los niveles de pro-
teccion de los derechos. Si bien la asignacién de recursos presupuestarios para
programas sociales responde a prioridades politicas, la discrecién del Estado
estd sujeta a estrictas salvaguardias que buscan evitar la reduccién de niveles
de proteccién de derechos.

La aplicacién del principio de no regresién en materia ambiental permite el
control democrdtico y la rendicién de cuentas de politicas ambientales. Si un
nuevo gobierno pretende reducir los niveles de proteccién del aire, las aguas,
los suelos o los bosques, por ejemplo, el principio de no regresion puede inte-
rrogar la validez y legitimidad de las medidas gubernamentales.
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En ciertos casos, pueden confluir los principios de igualdad y progresivi-
dad. Por ejemplo, aun cuando el Estado haya tomado medidas de proteccién
ambiental, estas pueden ser insuficientes si una comunidad sufre de la conta-
minacién ambiental durante décadas. Una situacién de extrema desigualdad,
donde una comunidad es sacrificada en su salud ambiental para el beneficio de
otros sectores del pais, es ofensiva al principio de igualdad y no discriminacién.

Ciertos principios, como el de no discriminacién, no solo guian a las par-
tes en la implementacién del Acuerdo, sino que también son garantias para la
observancia general de derechos. A diferencia de Aarhus, Escazti no contem-
pla explicitamente la no discriminacién como garantia en sus disposiciones
generales. Sin embargo, esa particularidad de Escazi no le resta fuerza juri-
dica a la no discriminacién en cuanto piedra angular y garantia de la protec-
cién a los derechos humanos. Esto, en virtud del numeral 7 de las Disposi-
ciones Generales, el cual sefiala lo siguiente:

Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo limitard o derogard otros derechos y
garantias mds favorables establecidos o que puedan establecerse en la legislacién
de un Estado Parte o en cualquier otro acuerdo internacional del que un Estado

sea parte (Naciones Unidas, 2018a).

La ausencia de articulacién explicita de la no discriminacién, en cuanto garan-
tia en Escazu, si deja abierta la pregunta sobre el alcance transfronterizo del
Acuerdo. La aplicacién transfronteriza de los derechos de acceso es particular-
mente relevante en situaciones de recursos naturales o problemas ambientales
compartidos (p. €j., acuiferos, cambio climdtico), comunidades de intereses
(p. ¢j., rios internacionales), o contaminacién transfronteriza. Por ejemplo,
el uso de un rio internacional para actividades industriales, o la posible con-
taminacion atmosférica asociada a la generacion de energfa, o la extraccién
de hidrocarburos de la plataforma continental pueden generar situaciones
donde actividades en un pais afecten el medio ambiente y los derechos de per-
sonas en otro pais. En estos casos, el ejercicio transfronterizo de los derechos
de acceso puede ayudar a alcanzar los objetivos del Acuerdo, asi como redu-
cir tensiones y prevenir conflictos entre Estados, ademds de otros beneficios.
Otros principios relevantes para el vinculo entre derechos humanos y
ambiente no encontraron cabida en el Acuerdo. Ese es el caso, por ejemplo,
del principio pro natura, como contrapartida del principio pro homine. De
acuerdo con estos principios, la interpretacién del Acuerdo debe favorecer
aquellas soluciones que mejor protejan al medio ambiente y a las personas.
A pesar de esta limitacién, el Acuerdo puede alentar el desarrollo progresivo
de las legislaciones nacionales, incluyendo referencias a principios relevantes
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para el vinculo entre derechos humanos y ambiente. Este vinculo se aprecia
no solo en relacién con los principios del Acuerdo, sino también en la protec-
cién que ofrece a los defensores de derechos humanos en materia ambiental.

Reconocimiento y proteccion de defensores ambientales

Como reaccién al dramdtico aumento de los conflictos ambientales en la
region, Escazi es el primer tratado internacional que incluye protecciones
especificas para los defensores ambientales. Esta particularidad del Acuerdo
aborda un dmbito central del vinculo entre derechos humanos y ambiente,
que es la proteccién de aquellas personas que trabajan en la defensa y pro-
mocién del derecho a un medio ambiente sano, para el beneficio de todos.

Tal como ha sefialado Michael Forst, Relator Especial sobre defensores de
derechos humanos, las amenazas, agresiones y ataques letales contra los defen-
sores del medio ambiente son, a menudo, el resultado directo de la explota-
cién de los recursos naturales que no considera las demandas y preocupacio-
nes legitimas de las comunidades locales (Naciones Unidas, 2016).

La incorporacién en Escazt del reconocimiento y la proteccién a los defen-
sores ambientales refleja el cardcter abierto y participativo de las negociacio-
nes. Pocas negociaciones internacionales se abren asi para permitir la partici-
pacién en tiempo real del publico y, de esa manera, enriquecer el debate con
sus ideas. La sociedad civil organizé eventos paralelos durante sesiones del
Comité de Negociacién en 2017, que contaron con la presencia de defensores
ambientales de diversos paises de la regién. Luego, la sociedad civil prepard
una propuesta de texto, en colaboracién con representantes de ciertos Esta-
dos (Chile, Costa Rica, Panamd, Paraguay y Pert1), asi como con el Relator
Especial sobre derechos humanos y medio ambiente. Estos Estados presenta-
ron la propuesta de texto al Comité de Negociacion, que la separé del pilar
de justicia y la introdujo en un articulo particular, a propuesta de México.

La inclusién de protecciones especificas para defensores ambientales da lugar
a un cuarto pilar del Principio 10, junto con la informacién, participacién y
justicia. A la vez, su inclusién refleja el intenso didlogo entre los paises y los
grupos no gubernamentales de la regién durante la negociacién del Acuerdo.

El reconocimiento de los defensores ambientales se encuentra ya en el
predmbulo de Escazt, el cual senala lo siguiente: «Reconociendo también la
importancia del trabajo y las contribuciones fundamentales del publico y de
los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales para el forta-
lecimiento de la democracia, los derechos de acceso y el desarrollo sostenible»
(Naciones Unidas, 2018a).

137



Acuerdo de Escazl

Aunque el predmbulo no establece obligaciones internacionales propiamente
como tales, cumple una funcién significativa en la interpretacién del Acu-
erdo, influyendo en su desarrollo progresivo. Ademds, el reconocimiento de
la importancia del trabajo de los defensores ambientales es trascendental para
su proteccion, ya que la violencia en su contra surge con frecuencia cuando
su trabajo es estigmatizado como contrario al desarrollo o interés nacional.
El reconocimiento de los defensores ambientales en Escazt visibiliza, a la vez
que legitima, su actuacién. De esta manera, el Acuerdo amplia la conciencia
colectiva sobre el rol cardinal que desempenfan los defensores ambientales en
la consecucién del desarrollo sostenible.

Pero Escazii no se limita solo a reconocer el importante trabajo de los defen-
sores ambientales, sino que también establece protecciones en sus disposi-
ciones generales, cuyo numeral 6 senala: «Cada Parte garantizard un entorno
propicio para el trabajo de las personas, asociaciones, organizaciones o grupos
que promuevan la proteccién del medio ambiente, proporciondndoles recon-
ocimiento y proteccién» (Naciones Unidas, 2018a).

Como explica la Relatora Especial sobre defensores de derechos humanos
Margaret Sekaggya en su informe de diciembre de 2013, un entorno favor-
able comprende ciertos elementos bdsicos: un marco juridico, institucional
y administrativo propicio; el acceso a la justicia y el fin de la impunidad en
relacién con las violaciones contra los defensores; instituciones nacionales de
derechos humanos sélidas e independientes; politicas y mecanismos de protec-
ci6n eficaces que se ocupen de los grupos en situacion de riesgo; una atencién
especifica a las defensoras; actores no estatales que respeten y apoyen la labor
de los defensores; un acceso seguro y sin trabas a los 6rganos internacionales
de derechos humanos, y una comunidad de defensores potente y dindmica
(Naciones Unidas, 2013).

Pero tal vez lo mds novedoso de Escazii respecto de los defensores ambien-
tales se encuentra en su articulo 9. En tres parrafos, este articulo establece la
garantia del entorno propicio, la obligacién de promover y proteger todos sus
derechos, y la obligacién de tomar medidas para prevenir, investigar y sancio-
nar ataques, amenazas o intimidaciones.

Estas disposiciones ameritan algunas observaciones generales, sin dnimo
de un andlisis exhaustivo. Primero, el titulo de la disposicién, «Los defen-
sores de los derechos humanos en asuntos ambientales», pone de relieve que
los defensores ambientales gozan de todos los derechos y protecciones de los
defensores de derechos humanos, a la vez que realza el cardcter particular de
la defensa del derecho a un medio ambiente sano. Segundo, los defensores
comprenden individuos, grupos y organizaciones, atendiendo a que la socie-
dad civil se organiza de diversas formas en la defensa del medio ambiente y
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los derechos humanos. Tercero, entre los derechos que se enumeran en la dis-
posicién, también se incluye al derecho a circular libremente. Esto, en razén
de que con frecuencia las medidas de proteccién se centran en el individuo
y desconocen la realidad de inseguridad de la comunidad. En ese sentido, la
resolucién sobre defensores ambientales adoptada por unanimidad en el Con-
sejo de Derechos Humanos (un ano después de Escazii) reconoce la impor-
tancia de medidas de proteccién colectivas para la seguridad de los defensores
ambientales en sus comunidades (Naciones Unidas, 2019).

Por dltimo, la obligacién de prevenir, investigar y sancionar ataques o ame-
nazas en contra de los defensores ambientales es uno de los elementos esencia-
les del Acuerdo. Si las personas tienen la posibilidad real de ejercer sus dere-
chos de acceso, y si los lideres comunitarios pueden ejercer sus derechos sin
sufrir amenazas y violencia, solo entonces la promesa de Escazti de un didlogo
social para el desarrollo sostenible sobre la base de derechos puede hacerse rea-
lidad. Por eso, el Acuerdo y sus protecciones para los defensores ambientales
ofrecen esperanza a las personas y grupos que defienden el medio ambiente y
sus comunidades, y que estin amenazados en la regién.

Conclusion

La adopcién del Acuerdo de Escazii, en marzo de 2018, y su apertura a la firma,
en septiembre del mismo afo, aparecen como momentos altamente significa-
tivos para los millones de personas de la regién que sufren las consecuencias
de la contaminacidn y la presion sobre los recursos naturales.

Asimismo, el Acuerdo de Escazi marca un momento decisivo en la pro-
fundizacién del vinculo entre derechos humanos y medio ambiente en Amé-
rica Latina y el Caribe. Esto, en razén de que el Acuerdo garantiza el derecho
a vivir en un medio ambiente sano, a la vez que articula su dimensién pro-
cedimental en los derechos de acceso a la informacién, participacién y jus-
ticia en asuntos ambientales. Al mismo tiempo, Escazi recoge principios de
derechos humanos y ambientales, los que apoyan la acertada interpretacién
del Acuerdo a la luz de la integracién de los derechos humanos y el ambiente.
Ademds, el Acuerdo de Escazi ofrece protecciones especificas a los defenso-
res ambientales, que trabajan por un medio ambiente sano y sostenible para
el beneficio de todos.

El éxito de Escazti depende del liderazgo de los defensores ambientales. La
articulacién de los derechos de acceso y del derecho a un medio ambiente
sano quedan en letra muerta si las personas que lideran su ejercicio pasan a
ser un blanco de violencia.
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El aporte de la sociedad civil al Acuerdo de
Escazu. Nuevas formas para la negociacion
internacional

Andrea Sanhueza® y Andrés Napoli®

Introduccion

El Acuerdo de Escazii ha sido destacado por una serie de aspectos que, sin

duda, lo convierten en un referente a nivel internacional:
* Es el primer acuerdo regional vinculante sobre derechos humanos y medio
ambiente, por lo que representa el mayor avance del multilateralismo y la
democracia ambiental en América Latina y el Caribe en las tltimas décadas.
* Es el primer acuerdo de cardcter vinculante a nivel mundial que establece
claras garantias para la proteccién de defensores de derechos humanos en
temas ambientales.
* Se sostiene en una premisa fundamental, que es la de «no dejar a nadie
atrds», cuyo foco principal estd puesto en orientar a proteger y salvaguardar
los derechos de los grupos en situacién de vulnerabilidad, buscando para
ello remover las barreras que impiden el ejercicio de los derechos de acceso,
de modo que puedan ser realizados en condiciones de igualdad.

Mis alld de lo sefialado, una de las caracteristicas que sin duda lo destaca del
conjunto de los acuerdos internacionales es la amplia participacién que tuvo la
sociedad civil, tanto en su gestacién como durante su negociacién. Esta repre-
sentacion se establecié bajo la figura de publico, al que el Acuerdo define como

1 Asistente social, magister en Asentamientos Humanos y Medio Ambiente, Instituto de Es-
tudios Urbanos de la Pontificia Universidad Catélica de Chile,y en Ciencia Politica de la
Universidad de Chile. Representante electa del publico ante el Comité de negociacion del
Acuerdo de Escazl. Es académica de la Universidad Alberto Hurtado y ha sido consulto-
ra para el BID, CEPAL e ILPES. Entre 2012 y el 2016 fue investigadora para Chile en Open
Government Partnership (Alianza por el Gobierno Abierto).

2 Abogado (UBA) magister en Derecho Ambiental (Universidad de Pais Vasco, Espafia). Director
Ejecutivo de FARN desde 2013. Representante electo del publico ante el Comité de negocia-
cién del Acuerdo de Escazu. Docente de posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional del Litoral (UNL), la Universidad Torcuato Di Tella y el Centro de Estudios de la
Actividad Regulatoria Energética (CEARE) de la UBA. Director de la revista Pulso Ambiental.
Coeditor del Suplemento de Derecho Ambiental del diario La Ley.
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«una o varias personas fisicas o juridicas y las asociaciones, organizaciones o
grupos constituidos por esas personas, que son nacionales o que estdn sujetos
a la jurisdiccién nacional del Estado Parte» (Naciones Unidas, 2018), y que
constituye una categoria de representacion diferente a la de los Estados parte.

La participacion de la sociedad civil en la gestacion y negociacion
del Acuerdo

El Acuerdo de Escazi reconoce como antecedente al Convenio de Aarhus
(Dinamarca, 1998), adoptado en el marco de la regién de la Comisién Eco-
némica para Europa (CepE). Los elementos comunes de ambos instrumentos
no solo estdn dados por la similitud en la temdtica que abordan, sino también
por el rol que logré desempenar el pablico en la negociacién del Acuerdo.

En tal sentido, la participacién del ptblico se dio desde las etapas tempra-
nas del proceso, donde inicialmente colaboré con el Gobierno de Chile para
lograr que diez paises firmaran la Declaracién sobre la aplicacién del Princi-
pio 10 en América Latina y el Caribe, en el marco de la Cumbre de Desarro-
llo Sostenible (Rio+20), celebrada en Rio de Janeiro en 2012.

Luego participé activamente en la fase previa a la negociacién del Acuerdo,
que se desarroll6 entre 2012 y 2014. Durante esos anos, se realizaron cuatro
reuniones de puntos focales de los paises firmantes de la declaracién inicial,
junto con aquellos que fueron agregandose al proceso®, y quedé establecido
que el Acuerdo se realizarfa con la significativa participacién del publico.

En la Segunda Reunién de Puntos Focales (16 y 17 de abril de 2013, en Gua-
dalajara, México), se aprobé el Plan de Accién de Guadalajara4, donde se esta-
blecié el Mecanismo Piiblico Regional® destinado a dotar de amplia transpa-
rencia al proceso y en donde los interesados tenfan la posibilidad de inscribirse
y mantenerse informados. De igual forma, se aprobaron las Modalidades de
Participacién del Pablico, que consagraron el derecho de la sociedad civil a
participar en las reuniones de los paises signatarios, en los grupos de trabajo

3 Véase https://www.cepal.org/es/organos-subsidiarios/acuerdo-regional-acceso-la-infor-
macion-la-participacion-publica-acceso-la/antecedentes-acuerdo-regional.

4 Plan de Accion hasta 2014 para la implementacion de la Declaracion sobre la aplicacion
del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en Amé-
rica Latina y el Caribe y su Hoja de Ruta (17 de abril de 2013, Guadalajara, México).

5 Véase Mecanismo Publico Regional. https://www.cepal.org/es/acuerdodeescazu/meca-
nismo-publico-regional
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creados a tal efecto y en las reuniones de la Mesa Directiva®, con la posibili-
dad de hacer uso de la palabra en las sesiones, en igualdad de condiciones que
los delegados de los paises signatarios.

En la Cuarta Reunidn de los Puntos Focales (4 a 6 de noviembre de 2014,
en Santiago, Chile), se acordd la Decisién de Santiago, en la cual se dispuso
iniciar la negociacién del instrumento regional sobre acceso a la informa-
cién, la participacién y la justicia en asuntos ambientales (punto 2); crear el
Comité de Negociacion, integrado por los paises signatarios de la Declara-
cién, con la significativa participacion del publico, todo ello de conformidad
con las modalidades de participacién contenidas en el Plan de Accién apro-
bado en Guadalajara (México); e invitar al pablico a nombrar a dos represen-
tantes para sumarse a la Mesa de Negociacién del Acuerdo.

La participacién del publico en esa etapa también debia adoptar, por légica
consecuencia, una modalidad diferente a la anterior, en la medida en que se
iniciaba la fase de negociacién del Acuerdo. Ello quedé establecido en las nue-
vas modalidades de participacién adoptadas en la Tercera Reunién del Comité
de Negociacién (5 a 8 de abril de 2016, en Montevideo, Uruguay). Estas inclu-
yeron los tres niveles de participacién (presencial, informativo y participativo)
ya establecidos en el Plan de Accién de Guadalajara, a las que se adiciond la
representacién formal ante el Comité de Negociacién, que fue ejercida por
dos representantes titulares y cuatro suplentes surgidos de un sistema de vota-
cién previamente establecido’.

Esta decisién resulté trascendente, por cuanto posibilité que el publico
tuviese una significativa incidencia en la negociacién del Acuerdo, tal cual
surge de su texto definitivo.

6 Las modalidades de participacion del plblico durante el Plan de Accion para la implemen-
tacion sobre de la Declaracion del Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro se esta-
blecieron en el punto IV. https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38730/
S$2013207_es.pdf?sequence=1

7 Los representantes del publico surgieron de una eleccion en la que pudieron expresar su
voto quienes estuvieran inscriptos en el Mecanismo Publico Regional. Contaron con el de-
recho a hacer uso de la palabra, en igualdad de condiciones que los representantes de
los paises, y tuvieron la posibilidad de presentar propuestas de texto durante la negocia-
cion, las que podrian incorporarse en el documento de negociacion, en la medida en que
al menos uno de los paises las presentara como propias. Decision de Montevideo, pto. 5
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40412/S1600324 _es.pdf.
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Aportes del publico en el proceso de negociacion

El publico tuvo objetivos muy claros en relacién con lo que pretendia lograr
sobre los derechos de acceso®. Estos son algunos de ellos:
* Alcanzar un instrumento robusto y que contara con sélidos estdndares de
proteccién comun para los derechos de acceso.
* Incorporar herramientas que permitieran consolidar y expandir los dere-
chos de acceso, al tiempo que fueran utiles para proteger a las personas y
sectores en situacion de vulnerabilidad.
* Contar con mecanismos aptos para resguardar a las personas defensoras
de derechos humanos en temas ambientales.
* Que el instrumento que iba a adoptarse tuviese el cardcter de vinculante,
es decir, que fuese obligatorio para las partes que ratificaran el Acuerdo.

En este punto, interesa destacar de manera sintética algunas de las principa-
les propuestas impulsadas y sostenidas por el ptblico en la negociacién del
Acuerdo®. Vale mencionar que muchas de las propuestas promovidas surgie-
ron de una multiplicidad de fuentes, entre ellas: las declaraciones establecidas
en el proceso previo a la negociacién (reuniones de puntos focales), las conte-
nidas en el documento preliminar elaborado por la Secretaria del Acuerdo, el
aporte efectuado por los expertos internacionales que participaron en el pro-
ceso y las observaciones formuladas por los relatores especiales de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas. Asimismo, la mayor parte de las propues-
tas promovidas por el publico surgieron de las necesidades imperantes en los
diversos paises de la regién y por la experiencia vivenciada por organizacio-
nes sociales, la sociedad civil, pueblos indigenas y personas defensoras. Estas
propuestas pudieron plasmarse en cldusulas del texto del Acuerdo gracias a
un intenso proceso de negociacién y construccién de consenso establecido
con los delegados de los paises.

8  Principio 10 de la Declaracion de Rio, 1992.

9  En este contexto, el trabajo desarrollado por el pablico de la regién pudo alcanzar una
serie de logros cuyos resultados se plasmaron en varias de las clausulas del acuerdo. La
negociacion se inicio, tal como se dispuso en la Decision de Santiago, con la preparacion
de un borrador del documento de negociacién, cuya redaccion estuvo a cargo de la Se-
cretaria Técnica (CEPAL). Sobre la base de ese documento, fueron surgiendo diversos tex-
tos que arrojaron los resultados de cada una de las reuniones del Comité de Negociacion,
donde se incluyeron las propuestas de lenguaje en un texto compilado (texto de negocia-
cion), en el que se registraron ocho versiones, hasta completar la que actualmente con-
forma el Acuerdo.
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Caracter vinculante del Acuerdo

Uno de los aspectos miés relevantes del Acuerdo es que haya sido adoptado
con cardcter vinculante, es decir, que tanto sus disposiciones como las que
emanen de sus 6rganos resultardn de cumplimiento obligatorio para aquellos

paises que completen el proceso de ratificacién®®.

Atencion de las necesidades de los sectores
en situacion de vulnerabilidad

El Acuerdo se ha establecido como un instrumento ambiental orientado, fun-
damentalmente, a la proteccién de derechos procedimentales (acceso a infor-
macidn, participacion y justicia) que permiten, por tanto, el tratamiento y la
proteccién de otros derechos. Este aspecto lo diferencia de manera sustancial
de otros acuerdos multilaterales en materia ambiental.

Pero, al mismo tiempo, es un acuerdo orientado a garantizar y priorizar el
respeto y la vigencia de los derechos de las personas y/o grupos en situacién
de vulnerabilidad, a los que entiende como aquellos que se encuentren en
especiales dificultades para ejercer con plenitud los derechos de acceso reco-
nocidos en el Acuerdo.

Por ello, la mayor parte de las cldusulas que integran los aspectos sustan-
tivos del Acuerdo buscan primero garantizar, facilitar y promover los dere-
chos de acceso de las personas en situacién de vulnerabilidad, aspecto sobre
el cual el publico insistié con gran énfasis durante el proceso de negociacién.

Los principios incorporados en el Acuerdo

El texto del Acuerdo incorporé varios de los principios mds importantes del
derecho ambiental, asi como también algunos que emanan de los derechos
humanos.

El publico entendi6 en todo momento que un instrumento basado en la
proteccién de derechos debia incorporar de manera expresa una serie de prin-
cipios rectores en la materia, que son aquellos que permiten orientar e inter-
pretar las decisiones que se adopten en virtud de la aplicacién del instrumento.

10 El Acuerdo de Escazu es el Unico juridicamente vinculante derivado de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20).
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Es asi como se incluyeron los principios de prevencién y precaucién, equi-
dad internacional, igualdad y no discriminacion, transparencia, rendicién de
cuentas y maxima publicidad™.

En tal sentido, el Acuerdo es el primer instrumento internacional vincu-
lante sobre derechos humanos y medio ambiente en incluir, de forma expresa
y taxativa, los principios de «progresividad» y «no regresién ambiental», con
lo que coronaron los esfuerzos realizados antes y durante la Cumbre Rio+20
de 2012 para lograr su pleno reconocimiento en materia ambiental (véase el
capitulo de Mario Pena Chacén en este mismo libro).

De igual forma, otro de los principios promovidos por el pablico y que no
estaba incluido en el documento preliminar fue el principio «pro persona»
(art. 3 k), que indica que la seleccién y la aplicacién de las normas debe ser
aquella que en cada caso resulte mds favorable para la persona humana, para
su libertad y sus derechos, cualquiera que sea la fuente que la suministre, ya
sea interna o internacional*?.

Temas incorporados en la parte sustantiva del Acuerdo

Los puntos promovidos por el publico y que fueron incorporados a la parte
sustantiva del Acuerdo (informacidn, participacidn, justicia y defensores) son
numerosos, por lo cual, a los efectos de poder cumplir con la finalidad de la
presente publicacién, a continuacién se enumerardn algunos de los que esti-
mamos mds significativos.

Acceso a la informacién publica

El acceso a la informacién publica no solo constituye uno de los pilares
centrales del Acuerdo, sino que también encierra una parte importante

de las demandas promovidas por los ciudadanos y los grupos y personas
defensoras del ambiente en cada uno de los paises de la regién.

11 Documento preliminar del instrumento regional sobre el acceso a la informacién, la par-
ticipacion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el
Caribe https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37952/S1500261_es.pd-
f?sequence=1

12 La adopcion de este principio fue propuesta junto con la del principio pro natura o in du-
bio pro natura, el cual sostiene que, en caso de duda, todos los procesos ante tribunales,
o6rganos administrativos y otros tomadores de decision deberan resolverse de manera tal
que favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las
alternativas menos perjudiciales. Este principio no fue incorporado al texto del acuerdo.
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Rescatamos tres grupos de propuestas realizadas por el publico que se incor-
poraron en diversos articulos. Una de las propuestas son las claras garantias
para el ejercicio pleno del derecho a acceder a informacién y lograr el méximo
nivel de divulgacién y cumplimiento de la normativa vigente. En este sentido,
se buscé garantizar el principio de méxima publicidad de acceso a la informa-
cién, con lo que se procuré que las causales de excepcion a informar incorpo-
radas en el Acuerdo resultaran sumamente acotadas.

El derecho de acceso a informacién publica ambiental debe complemen-
tarse, necesariamente, con la generacién y difusién de informacién por parte
de los Estados. Por ello, las propuestas del putblico se orientaron a lograr esta
finalidad; se destacé la obligacién de los paises de contar con sistemas de
informacién (art. 6.3), registros de emisiones y transferencia de contaminan-
tes (art. 6.4), y de realizar informes nacionales sobre el estado del ambiente
(art. 6.7), asi como la obligacién de las autoridades de divulgar informacién,
de manera inmediata, en los casos de amenaza inminente a la salud puablica
o el ambiente (art. 6.5).

Finalmente, se buscé ampliar los limites y alcances de los sujetos obliga-
dos a brindar informacién. Esto quedé reflejado en el art. 6.9, que dispone
lo siguiente: «Cada Parte promovera el acceso a informacién ambiental con-
tenida en las concesiones, contratos, convenios o autorizaciones que se hayan
otorgado y que involucren el uso de bienes y servicios o recursos publicos».
En igual sentido, el art. 6.12 establece lo siguiente: «Cada Parte adoptard las
medidas necesarias (...) para promover el acceso a informacién ambiental que
esté en manos de privados, en particular la relativa a sus operaciones y posi-
bles riesgos y efectos en la salud y el medio ambiente».

Ambas disposiciones apuntan a ampliar los alcances del acceso a la infor-
macién publica, buscando, en el primero de los casos, que la poblacién tenga
acceso a los contratos y concesiones, asi como a las disposiciones administra-
tivas que otorgan las autorizaciones para operar, en cuanto ellas son una de
las principales fuentes de informacién para conocer los impactos ambienta-
les, sociales y econémicos que pueden ocasionar los proyectos, obras y activi-
dades. De igual forma, apuntan a establecer la posibilidad de acceder a infor-
macién en manos de privados que realicen actividades que puedan generar
impactos en la salud o el ambiente, lo cual resulta un avance sustancial en la
busqueda de ampliar los alcances de la transparencia en actividades que pue-
dan ocasionar riesgos a la poblacién.
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Participacion publica

En relacién con la participacién ciudadana, el publico generé un conjunto
importante de propuestas, y logré que se incorporen en el texto del Acuerdo
algunas de las siguientes: i) que las personas individuales o asociadas en
organizaciones o grupos cuenten con la garantia del derecho a participar en
los procesos de toma de decisiones ambientales; ii) que existan herramientas
adecuadas para que estos procesos puedan cumplir con la finalidad establecida;
iii) que la participacién ciudadana adquiera, de manera paulatina, un cardcter
mids integral y pueda establecerse en distintas instancias de los procesos de
decisiones y no solo en los previos e inmediatos al inicio de una obra, proyecto
o emprendimiento.

Ello quedé incorporado en el art. 7.2, que dispone que «las Partes deberdn
garantizar mecanismos de participacién del pablico en instancias de revisio-
nes, reexaminaciones o actualizacién, vale decir, al tener que emitirse la reno-
vacién de los certificados de aptitud ambiental». De igual forma, y mds atn,
si se trata de procesos de ordenamiento territorial y elaboracién de politicas,
estrategias, planes, programas, normas y reglamentos que tengan o puedan
tener impacto sobre el ambiente (art. 7.3).

Otro de los aspectos en los cuales el pablico puso un fuerte énfasis fue la
posibilidad de garantizar condiciones para que los procesos de participacién
respeten condiciones de equidad. Ello, por cuanto en América Latina y el
Caribe existe un conjunto de personas y sectores de la poblacién que enfrenta
serias dificultades para ejercer sus derechos en condiciones de igualdad y no
discriminacién, a lo cual deben agregarse otras situaciones criticas producto
de la situacién de pobreza y vulnerabilidad, que suman enormes obstéculos
para el ¢jercicio de derechos. Por ello, se determina que «cada Parte deberd
establecer condiciones propicias para que los procesos de participacion atien-
dan y se adecuen a las caracteristicas sociales, econémicas, culturales, geogrd-
ficas y de género del publico que participe en las mismas» (art. 7.10).

En la misma linea, se dispusieron obligaciones para que las autoridades
deban identificar y apoyar a las personas en situacién de vulnerabilidad, de
modo que puedan participar de manera adecuada en estos procesos (art. 7.14).
Asimismo, se establece que «la autoridad publica realizard esfuerzos por iden-
tificar al publico que pueda resultar directamente afectado por las proyectos
y actividades que puedan tener impacto significativo sobre el ambiente y bus-
card promover acciones especificas para lograr su participacién en estos pro-
cesos» (art. 7.16).
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Acceso a justicia

El capitulo de acceso a la justicia es uno de los puntos centrales y, por su enfo-
que y contenido, es también uno de los mds novedosos del Acuerdo.

En primer lugar, por cuanto adopta un criterio amplio de acceso a la jus-
ticia, que implica la posibilidad de acceder a instancias judiciales y adminis-
trativas cuando exista una vulneracién de los derechos de acceso a informa-
cién y/o participacién, pero ademds, y fundamentalmente, cuando se afecte o
pueda afectarse el ambiente o se contravengan las normas que lo resguardan.

Este alcance, que abarca una tutela ambiental amplia, es un aspecto que lo
diferencia sustantivamente del Convenio de Aarhus, que solo prevé la posibili-
dad de acceder a la justicia cuando se afecten los restantes derechos de acceso.
De igual forma, cuando busca establecer una serie de aspectos procedimen-
tales que conforman, lo que entendemos como el debido proceso ambiental,
los cuales se detallan en el art. 8.3 del Acuerdo.

Por ello, el ptiblico impulsé desde las etapas tempranas del proceso® la
necesidad de incorporar instrumentos que permitieran superar los obsticulos
que condicionan el acceso a la justicia en materia ambiental. En tal sentido,
se destaca la creacién de érganos estatales competentes en materia ambiental,
aspecto muy reclamado por la doctrina legal.

Por otro lado, y habida cuenta de la importancia que adquieren los pro-
cedimientos judiciales como forma de garantizar el acceso para una tutela
ambiental amplia, el ptblico impulsé el reconocimiento a la legitimacién
activa amplia para accionar en defensa del ambiente y los derechos de acceso.

Asimismo, se logré incorporar los puntos principales que conforman los
procedimientos para las acciones de tutela ambiental y para que existan con-
diciones de mayor equidad en el acceso a la justicia ambiental, entre los que
se destacan los siguientes: i) la posibilidad de disponer de medidas cautelares
y otros remedios para prevenir o hacer cesar, mitigar o recomponer los dafios
al medio ambiente; ii) las medidas que faciliten la produccién de la prueba
en casos de dafio ambiental; iii) mecanismos de reparacién del dano ambien-
tal, asi como compensaciones y la atencién a las personas afectadas; iv) los
mecanismos necesarios para lograr la ejecucion de las sentencias, teniendo
claramente en cuenta que es alli donde debe destinarse la mayor parte de los
esfuerzos para hacer realmente efectiva la tutela ambiental.

De igual forma, el capitulo se completa con un conjunto de disposicio-
nes disenadas para facilitar y remover las barreras que impiden el acceso a la

13 Contenidos de San José. Disponible en https://www.cepal.org/sites/default/files/pages/
files/contenidos_de_san_jose.pdf.
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justicia, principalmente para las personas en situacién de vulnerabilidad, asi
como los elevados costos de acceso que existen en varios paises, sobre todo en
aquellos regidos por el sistema del Common Law™. Todo ello establece un sis-
tema que busca sentar las bases para la construccién de la tantas veces recla-
mada justicia ambiental.

Defensores de derechos humanos en temas ambientales

La consagracién de una serie de cldusulas que buscan prevenir y proteger a las
personas defensoras de derechos humanos en temas ambientales es uno de los
elementos mds destacados, necesarios y novedosos que establece el Acuerdo
de Escazu.

De acuerdo con los datos del reporte de Global Witness, durante 2019 se
registraron 212 asesinatos de personas defensoras de la tierra y el medioam-
biente, siendo este el afio que mds personas fueron asesinadas y América Latina
y el Caribe el continente con mayor cantidad de muertes.

La mineria y las industrias extractivas en general, asi como la agroindustria,
figuran dentro de las actividades mds peligrosas para las personas que ejercen
la defensa del ambiente en sus territorios, segiin informa esta organizacién
internacional. La situacién resulta sumamente grave para América Latina y el
Caribe, en donde se han generado 265 conflictos con esta actividad®®.

Esta realidad se enfrenta con la falta de implementacién de mecanismos
existentes de participacién y consulta, y encuentra una respuesta parcial por
parte de los Estados, que en algunos casos criminalizan las protestas y/o no
estdn dispuestos a escuchar lo que se demanda.

El asesinato es la expresién mds extrema de una situacion de violencia que
comienza mucho antes, cuando otros derechos clave para la vida en demo-
cracia también se vulneran. La libertad de asociacion y expresién, asi como
la protesta pacifica, son piedras fundamentales del ejercicio de la democracia,
mecanismos y derechos que deben garantizarse para que los conflictos socia-
les puedan canalizarse y gestionarse.

Esta grave situacion llevé a que el publico promoviera, junto con una mul-
tiplicidad de actores entre los que se destacaron las defensoras y defensores
de diversos paises de la regi6n, sus cuerpos de abogados, los expertos inter-
nacionales que acompanaron la negociacién del Acuerdo y los relatores espe-

14 Este sistema rige en aquellos paises, principalmente de la region del Caribe, que fueron
colonias de Inglaterra.

15 Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales. Observatorio de Conflictos Mi-
neros de América Latina (OCMAL), 2019.
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ciales de la oNU, una serie de propuestas que lograron cristalizarse en el art.
9 del texto del Acuerdo.

Las cldusulas incorporadas, que no se encontraban contempladas en el
borrador sobre el cual se inici6 la negociacién, buscan establecer mecanis-
mos de proteccidn y prevencion para que las personas defensoras de derechos
humanos ambientales puedan ejercer de manera libre y plena sus activida-
des. De esta manera, se impone la obligacién a los paises de que garanticen
un entorno seguro y propicio para que puedan actuar sin amenazas, restric-
ciones ni inseguridad®.

De igual forma, cada parte tomara las medidas adecuadas y efectivas para
reconocer, proteger y promover todos los derechos de los defensores, inclui-
dos su derecho a la vida, integridad personal, libertad de opinién y expresién,
derecho de reunidn y asociacién pacifica y derecho a circular libremente, asi
como su capacidad para ejercer los derechos de acceso, ademds de medidas
apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar ataques,

amenazas o intimidaciones®’.

Colofon

El Acuerdo de Escazti es un instrumento legal de notable valor, que, mds alld
de sus contenidos, contribuird a consolidar las bases de la democracia ambien-
tal en América Latina y el Caribe.

El protagonismo adquirido por el publico en la gestacién y negociacién del
Acuerdo es también un aspecto que lo destaca y que podria abrir caminos en
nuevos procesos de negociacién internacional.

La participacion del puablico en el Acuerdo se ha abierto paso en tiempos
poco florecientes para las democracias liberales, que deben convivir con lide-
razgos de corte mds autoritario en algunos paises de la regién, lo cual tam-
bién ha ido impactando de manera negativa en las posibilidades de expresién
y participacién de la ciudadania.

Por ello, el Acuerdo de Escazti suma otro valor agregado en tal sentido, y es
el de apostar a consolidar y profundizar la democracia mediante el fortaleci-
miento de los derechos de los ciudadanos en un Estado de derecho.

Para la sociedad civil que ha estado involucrada en el proceso, es el fruto
de un trabajo de muchos afios promoviendo el acceso a la informacién y la
transparencia ambiental, en un contexto donde la falta de participacién y de

16 Acuerdo de Escazy, arts. 9.1y 9.2.
17 Acuerdo de Escazd, art. 9.3.
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informacién sobre los impactos ambientales de los proyectos extractivos y de
infraestructura estdn en el centro de gran parte de los numerosos conflictos
socioambientales de la regi6n.

Aun cuando en la negociacién del Acuerdo no se consiguié incorporar todas
las propuestas que se presentaron, las que se alcanzaron ¢ integraron son de
suma importancia. Estimamos, sin temor a equivocarnos, que la presencia de
la sociedad civil en la gestacién del Acuerdo de Escazii nos ha permitido lograr
un texto robusto, que sin duda contribuird a proteger los derechos de las per-
sonas y que serd un antecedente muy valioso para la incorporacién de proce-
sos multiactores en la negociacién de acuerdos internacionales.

Se abre a partir de ahora una nueva etapa, que consiste en lograr la plena
y efectiva implementacién de los derechos de acceso y que los paises instru-
menten de manera plena y adecuada las disposiciones del Acuerdo.

Sin duda, la sociedad civil seguird involucrada a través de difundirlo y lla-
mar a los gobiernos a su firma y ratificacién, y luego continuard comprome-
tida en la puesta en marcha e implementacién del Acuerdo de Escazi.
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Impacto del Acuerdo de Escazi frente
a la conflictividad socioambiental

Daniel Barragin*

Introduccion

América Latina y el Caribe es una regién rica en recursos naturales, asi como
también en diversidad étnica y cultural. Alberga alrededor del 6o % de la bio-
diversidad del planeta, el 20 % de las reservas mundiales de petréleo, el 23 %
de los bosques tropicales, el 30 % de las fuentes de agua dulce, y tiene mds de
s millones de kilémetros cuadrados de tierras cultivables, por citar algunos
de indicadores (UNEP, 2016:13; UNEP-WCMC, 2016:14). Es esta riqueza la que
ha sustentado desde hace décadas el desarrollo de América Latina y el Caribe,
basado principalmente en la extraccién de recursos naturales, lo que, a su vez,
ha generado —y estd generando— una creciente conflictividad socioambien-
tal que pone en riesgo no solo hébitats ricos en biodiversidad, sino también la
paz social, la gobernabilidad y el progreso mismo de nuestros paises.

Si bien existen varias causas que abonan esta conflictividad, la ausencia de
mecanismos efectivos de gobernanza de los recursos naturales y de democracia
ambiental son factores criticos. Entre ellos se destacan la falta de informacién
oportuna, entendible y culturalmente relevante en el marco de la evaluacién de
proyectos con impactos ambientales; la falta de espacios de didlogo (Andrade,
2016; CEPAL, 2018:137); el desconocimiento de las necesidades de informacién
que tienen las comunidades; los desequilibrios y asimetrias de poder existentes
entre las comunidades y otros actores (IIED y WBCSD, 2002); la participacién
no inclusiva y efectiva de la ciudadania, y en especial de los pueblos indige-
nas (CEDA, ASIES y SPDA, 2014:9, 11; De Castro, Hogenboom y Baud, 2016:8),
y una institucionalidad débil (Barragdn, Munoz, & Sanhueza, en edicién).

Si hablamos de democracia ambiental, es necesario abordar las interrela-
ciones que existen y coexisten entre los distintos actores (Estado, sector pri-

1 Actual Director Ejecutivo del Centro Internacional de Investigacion sobre Ambiente y Terri-
torio (CIIAT) de la Universidad de Los Hemisferios, profesor de Politica de Sostenibilidad
en esa universidad. Consejero del Consejo Consultivo de Gobierno Abierto del Distrito Me-
tropolitano de Quito, miembro del Comité Interinstitucional de Seguimiento de Palma Sos-
tenible y miembro del Equipo Nucleo para la elaboracion del Plan de Accion de Gobierno
Abierto de Ecuador. Consultor, investigador y autor de varias publicaciones académicas
y documentos técnicos sobre transparencia, gobernanza, sostenibilidad, sociedad civil y
responsabilidad social.
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vado y sociedad civil) respecto de la toma de decisiones sobre el uso y apro-
vechamiento de los recursos naturales en un marco de buena gobernanza.
Segiin esta premisa, el cémo se toman las decisiones es determinante para la
construccién de cohesion social, para la generacién de confianza en los dis-
tintos actores y para la prevencién, mitigacién y reduccién de la conflictivi-
dad socioambiental. Si bien esta conflictividad estd latente en todos los pai-
ses de la regi6n, en las industrias extractivas se presenta con mayor intensidad
por los impactos sociales y ambientales asociados.

Por otra parte, el conflicto también estd asociado al acceso, uso y propie-
dad de la tierra; a las presiones y amenazas de la economia extractiva (Alvares
da Silva et al., 2011:154; Lépez et al., 2013; Roberts y Finnegan, 2013:13); a un
inadecuado proceso de ordenamiento territorial (CEPAL, 2018:137), y a la inca-
pacidad de generar mecanismos institucionales de prevencién de conflictos.

A esto se anade la tensién entre las politicas ambientales, las politicas extrac-
tivas y las politicas de desarrollo. Es claro que la politica publica debe ser
influenciada por un sentido de valor publico, entendido como un valor gene-
rado desde el Estado, y orientado a los intereses colectivos de la ciudadania
(Geary, 2016:27-34). Sin embargo, en la préctica se observa una disrupcion,
en los gobiernos de la regién, entre las prioridades de conservacién y las de
generacién de ingresos fiscales via extraccion de recursos, independientemente
de su tendencia politica y su discurso social. Esta priorizacién de la politica
extractiva ocasiona muchas veces que se promuevan y aborden, por ejemplo,
las disputas mineras a través de acciones coercitivas, criminalizacién y desle-
gitimaci6n de la protesta social.

En este marco, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe, conocido como «Acuerdo de Escazti», ofrece una
importante oportunidad para contribuir de manera directa al fortalecimiento
de la democracia ambiental, la gobernanza de los recursos naturales y, en
especial, a limitar y mitigar el escalamiento de conflictos socioambientales
en la regi6n.

Conflictividad por la defensa del territorio

Es importante senalar que los conflictos no se presentan Gnicamente en torno
a emprendimientos productivos de gran escala —sea por el potencial econé-
mico o por estar relacionados con sectores estratégicos desde la visién esta-
tal—, sino también en situaciones especificas y de pequena escala. En el caso
particular de América Latina y el Caribe, el escalamiento y profundizacién
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de los conflictos estd fuertemente ligado a las actividades extractivas de los
recursos naturales (energfa, mineria, gas, petréleo, pesca, biodiversidad, agri-
cultura, etc.).

Como resultado del escalamiento de la conflictividad en la regidn, se evi-
dencia un aumento en el nimero de casos de activistas y defensores de la tie-
rra'y del ambiente que mueren debido a la represion policial o militar, o por
crimenes andnimos que permanecen en su mayoria sin resolver.

Segtin el ultimo reporte de Global Witness (2018),

la mayoria de los asesinatos documentados [...] estdn relacionados con la lucha
por la tierra y los recursos naturales, que enfrenta a gobiernos y empresas, por
un lado, con comunidades locales, por el otro. En algunos casos se pudo identi-
ficar a los sectores especificos que las personas defensoras habian desafiado antes
de su asesinato y, por lo tanto, qué industrias podrfan estar motivando los ata-

ques y asesinatos.

Como indica el reporte, la agroindustria (con 46 casos) y la mineria e indus-
trias extractivas (con 40 casos) son los sectores de mayor riesgo, seguidos de
la caza ilegal y la explotacién forestal (con 23 casos cada uno).

Esta informacién se complementa con los hallazgos que Front Line Defen-
ders (2019) documenta en su tltimo reporte: de los 321 asesinatos de defenso-
res denunciados en 2018, el 77 % defendia la tierra, los derechos de los pue-
blos indigenas y el medio ambiente, por lo que estas personas tienen un 3,5
mds de probabilidades de ser asesinadas que los defensores que trabajan en
otros sectores.

Conflictividad frente al ejercicio de los derechos de la naturaleza

A este escenario de conflictividad, resultado de modelos de desarrollo basa-
dos en la extracciéon de recursos naturales, se suman las tensiones generadas
por la coexistencia de los derechos de la naturaleza con otros repertorios de
derechos individuales y colectivos.

Estas tensiones, consecuencia de politicas econémicas extractivistas, son
impulsadas como vias de transicién hacia modelos de desarrollo sostenibles,
con la «idea de que la utilizacién extensiva de los recursos naturales permi-
tirfa resolver las situaciones de desigualdad, consideradas prioritarias» (Hai-
dar y Berros, 2015:123-124). Para Gudynas (2011), la llegada de los derechos
de la naturaleza tuvo un impacto politico debido a las tensiones que generan
los propios modelos de desarrollo, que dependen del aprovechamiento de los
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recursos naturales, y al rechazo que motivaron desde la interpretacion de que
estos derechos podrian impedir el crecimiento econdémico.

Si este es el caso de Ecuador, donde junto a los derechos de la naturaleza se
reconoce el derecho de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
a beneficiarse del ambiente y de los recursos naturales®, o el de Bolivia, donde
se impone al Estado el deber de industrializar los recursos naturales, no es de
extrafiar que se puedan suscitar toda una serie de conflictos (Haidar y Berros,
2015:123-126). La CEPAL (2018) refuerza lo anterior al reconocer la superpo-
sicién de derechos como una causa tipoldgica que da origen a los conflictos
socioambientales, aunque no necesariamente en esta relacién de tensién entre
los derechos de la naturaleza y otros repertorios de derechos, sino postulando
de manera genérica la existencia de una «superposicién de derechos consa-
grados legalmente en la normativa nacional, internacional o ambas, sin una
clara jerarquia entre ellos».

Garantia de los derechos humanos: industria
y prevencion de la conflictividad

Partiendo de la responsabilidad que a la industria le cabe en las agresiones,
intimidaciones y la vulneracién de derechos de los defensores de derechos
humanos, es importante resaltar el rol que desempenan los actores del sector
productivo en el respeto y garantia de los derechos humanos, como una estra-
tegia de prevencion y mitigacion de conflictos. Desde una perspectiva gené-
rica de derechos humanos, los Principios Rectores de Empresas y Derechos
Humanos de las Naciones Unidas reconocen la responsabilidad de las empre-
sas de respetar los derechos humanos como una norma de conducta univer-
sal y de hacer frente a las consecuencias negativas que sus operaciones y las de
toda su cadena de valor tienen sobre los derechos humanos, asi como tomar
las medidas adecuadas para prevenirlas, mitigarlas y, en su caso, remediarlas
(Naciones Unidas, 2011:15, 17). Esta misma l6gica se recoge en los Principios
del Pacto Global de Naciones Unidas®.

En este mismo sentido, el Acuerdo de Escazu integra el espiritu de los Prin-
cipios Rectores de Empresas y Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sobre obligaciones especificas para las empresas en cuanto al respeto de los
derechos humanos en las actividades que realizan.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial Nro. 449 de 20 de octubre de
2008. Art. 74.
3 https://www.pactomundial.org/category/aprendizaje/10-principios/
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De manera complementaria, John Knox, ex Relator Especial sobre los dere-
chos humanos y el medio ambiente de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, plantea algunas recomendaciones al sector empresarial respecto de los
defensores de derechos humanos ambientales. En primer lugar, no solo men-
ciona el cumplimiento de los Principios Rectores de Empresas y Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, sino también las Directrices Akwé: Kon,
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que son postuladas como direc-
trices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,
ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que se efectuaran en lugares
sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las
comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares.

«Més alld de adherirse a estdndares y principios internacionales, las empresas
deberian continuar desarrollando iniciativas propias para proteger y apoyar el
trabajo de los defensores de derechos humanos, incluyendo los defensores de
derechos humanos ambientales» (Knox, 2017:24). Segtin Knox, tener un pro-
cedimiento claro acerca de los derechos de los defensores de derechos huma-
nos y de las comunidades es fundamental para regular el comportamiento de
empleados, contratistas, proveedores y socios de la empresa, y para que los
defensores y las comunidades puedan expresar sus puntos de vista, protestar
y criticar pacifica y libremente sin sentirse intimidados o acusados. Ademds,
este procedimiento debe determinar también los mecanismos de denuncias,
quejas de mala conducta y respuesta (24).

Autorregulacion sobre la proteccion de defensores de derechos
humanos en la agroindustria de la palma aceitera

El alto impacto y las presiones sociales y ambientales asociadas al cultivo de
la palma aceitera —principalmente, por las malas pricticas en Indonesia y
Malasia— generaron una reaccién global de toda la cadena de produccién, asi
como en las entidades involucradas en la proteccién de las comunidades y de
los ecosistemas ricos en biodiversidad adyacentes a las plantaciones y en riesgo
por la expansién de la frontera agricola, lo que dio paso al establecimiento
de una certificacién de palma sostenible en el marco de la Mesa Redonda de
Palma Sostenible (Rspo, por sus siglas en inglés).

Esta certificacién incorpora, como mecanismo de autorregulacién de la
industria, la proteccién de derechos humanos en el marco de sus principios
y estindares. En su principio 4, sobre respeto a la comunidad y los derechos
humanos, se plantean dos indicadores concretos:
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4.1.1 Se documenta y se comunica a los trabajadores y las comunidades locales
una politica de respeto a los derechos humanos, que incluye la prohibicién de
tomar represalias contra los defensores de los derechos humanos, y que prohibe
la intimidacidn y el acoso.

4.1.2 La unidad de certificacién no instiga violencia ni utiliza ningtin tipo de aco-

so, como el uso de mercenarios o paramilitares en sus operaciones.

Mis alld de los cuestionamientos a la cadena de produccién de la palma acei-
tera, este tipo de iniciativas son relevantes si tomamos en cuenta que la agroin-
dustria es el principal sector asociado a los ataques y asesinatos a defensores
de la tierra y el medio ambiente (Global Witness, 2018).

Reflexiones finales

Frente a los escenarios de conflictividad planteados en el presente articulo, el
Acuerdo de Escazui ofrece una gran oportunidad para abordar de mejor forma
estas tensiones.

El ejercicio efectivo de los derechos de acceso a la informacién, la participacién
publica y la justicia en asuntos ambientales es un elemento esencial para la bue-
na gobernanza de los recursos naturales en la regién y puede ayudar a prevenir y
evitar conflictos. Por ejemplo, el acceso a la informacién y la participacién ciu-
dadana en etapas tempranas de la toma de decisiones relacionadas con los recur-
sos naturales aseguran la transparencia en cuanto a la distribucién de los costos
y los beneficios de las decisiones entre los inversionistas, el gobierno y las comu-
nidades locales, que a su vez favorece la generacién de confianza y evita los con-
flictos (CEPAL, 2018).

Es importante resaltar que el Acuerdo de Escazi es considerado un hito his-
térico para la democracia ambiental y la gobernanza de los recursos naturales
en América Latina y el Caribe al reforzar tres derechos elementales: el acceso
a la informacién ambiental, la participacién publica y el acceso a la justicia
ambiental. Frente a estos derechos, el reto, més alld de poder elevar los estdn-
dares y marcos institucionales y normativos en la region, es incidir fuertemente
en su efectividad a través de los mecanismos de cooperacién Sur-Sur previstos
en el Acuerdo y generar una cultura de democracia ambiental que priorice el
valor publico: inclusién, bien comun e intereses colectivos.
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De igual forma, el Acuerdo de Escazt busca fortalecer la gobernanza ambiental
y la realizacién del derecho a vivir en un ambiente sano y sostenible. Pero sobre
todo dar una respuesta contundente a la demanda de mayor igualdad, inclusién
y participacién ciudadana como un mecanismo de prevencién y mitigacién de
la creciente conflictividad socioambiental en la regién por el manejo y la explo-
tacion de los recursos naturales (Samaniego, 2015, citado en Barragin, Mufoz y

Sanhueza, en edicién).

Ademis, el Acuerdo también es considerado un hito al constituirse en el
primer tratado de derechos humanos ambientales y el primero vinculante
a nivel internacional que regula la proteccién de los defensores ambienta-
les. El Acuerdo reconoce de manera explicita esta problemdtica que crece en
América Latina: en la regién ocurrieron alrededor del 60 % de los asesinatos
de las personas defensoras de la tierra y el medio ambiente (Global Witness,
2018). En ese sentido, reconoce asimismo el rol de los Estados para garanti-
zar un entorno seguro y destaca la obligacién de proteger, prevenir y sancio-
nar ataques y amenazas a los derechos de los defensores de derechos huma-
nos en asuntos ambientales.
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El Acuerdo de Escazu y la consagracion de los
principios de progresividad y no regresion

Mario Pesia Chacén*

Introduccion

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién Ambiental, la Participa-
cién Publica y el Acceso a la Justicia en América Latina y el Caribe (Acuerdo
de Escaztl), primer acuerdo regional vinculante sobre derechos humanos y
medio ambiente, representa el mayor avance del multilateralismo y la demo-
cracia ambiental regional de las tltimas décadas.

De la mano con la Agenda 2030 de las Naciones Unidas y la Opinién Con-
sultiva 23-17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Acuerdo de
Escazi reconoce la interrelacién e interdependencia existente entre la triada
de derechos humanos ambientales de acceso, asi como su preponderante rol
para efectivizar los derechos ambientales sustantivos, contribuyendo con ello
al fortalecimiento de la democracia, el desarrollo sostenible y los derechos
humanos en la regién.

La efectiva implementacién del Acuerdo requerird de su correcta interpreta-
cidn, aplicacién e integracidn, a través de una serie de principios de derechos
humanos y ambientales que permitan alcanzar el nivel mds alto de protec-
cién y el pleno goce y respeto de los derechos humanos ambientales de acceso.

A los efectos del presente articulo, en primer lugar, se hard un anélisis gene-
ral de los principios del derecho internacional ambiental, y, luego, de los
principios marco sobre derechos humanos y medio ambiente. En un tercer
momento, se desarrollardn los principios contenidos dentro del Acuerdo de
Escazi. Por dltimo, se abordardn los principios de progresividad y no regre-
sidén y su consagracién dentro del corpus iure interamericano.

1 Coordinador de la Maestria en Derecho Ambiental de la Universidad de Costa Rica. Profe-
sor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y de las Maestrias en Dere-
cho Ambiental y Derecho Publico del Sistema de Estudios de Posgrado de la Universidad
de Costa Rica. Miembro de la Comisién de Derecho Ambiental de la Uni6n Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) y corresponsal nacional del Centre Internatio-
nal de Droit Comparé de I'Environnement (CIDCE). Correo: mariopenachacon@gmail.com
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Principios del derecho internacional ambiental

Los principios del derecho internacional sobre el medio ambiente son un
componente importante y de utilizacién generalizada. Algunos estan inclui-
dos en instrumentos no vinculantes, como instrumentos politicos (soff law),
mientras que otros estdn consagrados en acuerdos multilaterales especificos
sobre el medio ambiente, juridicamente vinculantes (hard law). En los casos
en los que se encuentran consagrados en estos acuerdos, esos principios tienen
un alcance que se limita a ese acuerdo ambiental multilateral especifico. Sin
embargo, los principios que no se hallan contenidos en los acuerdos multila-
terales sobre el medio ambiente también desempenan un papel importante a
la hora de orientar la interpretacién y el desarrollo ulterior de esos acuerdos?.

En términos mds generales, los principios ambientales también sirven para
suplementar o complementar las normas mds especificas. De hecho, las con-
venciones y convenios que contienen disposiciones de derecho ambiental son
capaces de reconocer expresamente que los principios pueden tener la funcién
de suplir lagunas. El cardcter general de los principios permite aplicarlos a la
interrelacién en constante evolucién que existe entre la actividad humana y el
medio ambiente. Los principios también desempefan un papel con respecto a
las posibles lagunas derivadas de la utilizacién de distintas fuentes juridicas®.

En el reciente informe de las Naciones Unidas denominado «Lagunas en
el derecho internacional del medio ambiente y los instrumentos relacionados
con el medio ambiente: hacia un Pacto Mundial por el Medio Ambiente»?, el
organismo reconocié como principios consolidados del derecho internacional
ambiental los siguientes: prevencidn; precautorio; quien contamina paga;
democracia ambiental; cooperacién; derecho a un entorno limpio y saludable;
desarrollo sostenible; responsabilidades comunes pero diferenciadas y
capacidades respectivas; no regresién y progresividad.

2  UN Doc. A/73/419, 2018.

3 UNDoc. A/73/419, 2018.

4 UN Doc. A/73/419, 2018. Informe preparado en cumplimiento de la resolucién 72/277
de la Asamblea General, titulada “Hacia un Pacto Mundial por el Medio Ambiente”, en la
que la Asamblea solicité al Secretario General que le presentase, en su septuagésimo ter-
cer periodo de sesiones de 2018, un informe técnico y de base empirica en el que se indi-
casen y evaluasen posibles lagunas en el derecho internacional del medio ambiente y los
instrumentos relacionados con el medio ambiente, con miras a fortalecer su aplicacion.
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Principios marco sobre los derechos humanos y el medio ambiente

En marzo 2018, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos y Medio Ambiente, en el informe un Doc. A/HRC/37/59, presentd
al Consejo de Derechos Humanos los principios marco sobre los derechos
humanos y el medio ambiente.

Se trata de dieciséis principios marco que establecen las obligaciones bdsi-
cas de los Estados en virtud del derecho relativo a los derechos humanos en
relacién con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible, los cuales se trascriben a continuacién:

Principio marco 1: Los Estados deben garantizar un medio ambiente sin

riesgos, limpio, saludable y sostenible con el fin de respetar, proteger y hacer

efectivos los derechos humanos.

Principio marco 2: Los Estados deben respetar, proteger y hacer efectivos

los derechos humanos con el fin de garantizar un medio ambiente sin ries-

gos, limpio, saludable y sostenible.

Principio marco 3: Los Estados deben prohibir la discriminacién y garanti-

zar una proteccién igual y efectiva contra ella en relacién con el disfrute de

un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.

Principio marco 4: Los Estados deben establecer un entorno seguro y pro-

picio en el que las personas, los grupos de personas y los 6rganos de la socie-

dad que se ocupan de los derechos humanos o las cuestiones ambienta-
les puedan actuar sin amenazas, hostigamiento, intimidacién ni violencia.

Principio marco s: Los Estados deben respetar y proteger los derechos a

la libertad de expresidn, asociacién y reunién pacifica en relacién con las

cuestiones ambientales.

Principio marco 6: Los Estados deben impartir educacién y sensibilizar a

la opinién publica sobre las cuestiones ambientales.

Principio marco 7: Los Estados deben proporcionar acceso publico a la

informacién ambiental mediante la reunién y difusién de datos y propor-

cionar un acceso asequible, efectivo y oportuno a la informacién a cual-
quier persona que lo solicite.

Principio marco 8: A fin de evitar emprender o autorizar actividades con

impactos ambientales que interfieran en el pleno disfrute de los derechos

humanos, los Estados deben exigir la evaluacién previa de los posibles
impactos ambientales de los proyectos y politicas propuestos, incluidos sus
posibles efectos en el disfrute de los derechos humanos.
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Principio marco 9: Los Estados deben prever y facilitar la participacién
publica en el proceso de adopcién de decisiones relacionadas con el medio
ambiente y tener en cuenta las opiniones de la sociedad en ese proceso.
Principio marco 10: Los Estados deben facilitar el acceso a recursos efecti-
vos por las violaciones de los derechos humanos y las leyes nacionales refe-
rentes al medio ambiente.
Principio marco 11: Los Estados deben establecer y mantener normas
ambientales sustantivas que no sean discriminatorias y no tengan cardcter
regresivo, sino que sirvan para que se respeten, se protejan y se ejerciten los
derechos humanos.
Principio marco 12: Los Estados deben garantizar la aplicacién efectiva de
sus normas ambientales por las entidades de los sectores publico y privado.
Principio marco 13: Los Estados deben cooperar entre si para establecer,
mantener y aplicar marcos juridicos internacionales eficaces a fin de preve-
nir, reducir y reparar los danos ambientales a nivel transfronterizo y mun-
dial que interfieran con el pleno disfrute de los derechos humanos.
Principio marco 14: Los Estados deben adoptar medidas adicionales para
proteger los derechos de quienes sean mds vulnerables al dafio ambiental o
se encuentren en una situacién de especial riesgo al respecto, teniendo en
cuenta sus necesidades, riesgos y capacidades.
Principio marco 15: Los Estados deben asegurarse de que cumplen sus obli-
gaciones con los pueblos indigenas y los miembros de las comunidades tra-
dicionales, lo que incluye:

a. Reconocer y proteger sus derechos a las tierras, los territorios y los

recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado;

b. Consultar con ellos y obtener su consentimiento libre, previo e infor-

mado antes de reubicarlos o de adoptar o aprobar otras medidas que pue-

dan afectar a sus tierras, territorios o recursos;

c. Respetar y proteger sus conocimientos y practicas tradicionales en rela-

cién con la conservacion y la utilizacion sostenible de sus tierras, terri-

torios y recursos;

d. Garantizar que participan de manera justa y equitativa en los benefi-

cios de las actividades relacionadas con sus tierras, territorios o recursos.
Principio marco 16: Los Estados deben respetar, proteger y hacer efectivos
los derechos humanos en el marco de las medidas que adopten para hacer
frente a los problemas ambientales y alcanzar el desarrollo sostenible.
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Los principios marco constituyen orientaciones integradas y detalladas para
el cumplimiento de tales obligaciones en la prictica, y sirven de base para su
ulterior desarrollo a medida que evoluciona nuestra comprensién de la rela-
cién entre los derechos humanos y el medio ambiente. De acuerdo al citado
informe, los principio marco no son exhaustivos: muchas normas nacionales
e internacionales son pertinentes para los derechos humanos y la protecciéon
del medio ambiente, y ninguna parte de los principios marco debe interpre-
tarse en el sentido de limitar o menoscabar normas que ofrecen un nivel mds
alto de proteccién con arreglo al derecho nacional o internacional®.

Cabe resaltar que las obligaciones estatales de progresividad y no regresién
ambiental fueron expresamente incluidas en los principios marco 11, 12 y 13.

Principios del Acuerdo de Escazu

El Acuerdo de Escazi recoge, en su articulo 3, una serie de principios del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
ambiental que presentan una triple funcién, de aplicacién, interpretacién e
inspiracion, aplicables tanto al Acuerdo en si como a cada Estado parte en su
implementacién nacional® (Medici, 2018).
Los principios previstos en el texto del Acuerdo son los siguientes:
a. Principio de igualdad y no discriminacién: la definicién de este princi-
pio contenida en el Documento Preliminar del Instrumento Regional sobre
Acceso a la Informacidn, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en
asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, del 31 de marzo de 2015,
decia lo siguiente: «Las partes deberfan garantizar que toda persona pueda
ejercer sus derechos de acceso sin ningun tipo de discriminacién por esta-
tus social, género, edad, nacionalidad, raza, religién, idioma, discapacidad,
opinién politica u otra condicién».
b. Principio de transparencia y principio de rendicién de cuentas: las obli-
gaciones de transparencia y rendicion de cuentas se encuentran contenidas
en una serie de instrumentos internacionales; entre ellos, la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcién (articulo s), la Declaracién Rio+20
(parrafos 10 y 75) y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Nacio-

5  UN Doc. A/HRC/37/59, 2018.

6 Informe de la Octava Reunién del Comité de Negociacion del Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en asuntos
ambientales en América Latina y el Caribe, disponible en https://negociacionpl10.cepal.
org/8/sites/negociacionp108/files/18-00089_cnpl10.8_informe.pdf (consultado el 14
de febrero de 2019).
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nes Unidas - Agenda 2030 - (Objetivo 16). Al respecto, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva oc-23-17 del 15
de noviembre de 2017 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos, en su
parrafo 213, fue contundente en sefalar que el actuar del Estado debe regirse
por los principios de publicidad y transparencia en la gestién publica, lo
que hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccién
ejerzan el control democrético de las gestiones estatales, de forma tal que
puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado cum-
plimiento de las funciones publicas. De esta forma, el acceso a la informa-
cién de interés puiblico, bajo el control del Estado, permite la participacién
en la gestién publica, a través del control social que se puede ejercer con
este acceso ; a la vez, fomenta la transparencia de las actividades estatales y
promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica.
Para la Corte Interamericana, de acuerdo al pdrrafo 223 de la citada opi-
nién consultiva, la obligacién de transparencia activa frente a actividades
que podrian afectar otros derechos abarca el deber de los Estados de publi-
car de manera oficiosa la informacidén pertinente y necesaria sobre el medio
ambiente, a efectos de garantizar los derechos humanos bajo la Convencién
Americana de Derechos Humanos, tales como informacién sobre la calidad
ambiental, el impacto ambiental en la salud y los factores que lo influen-
cian, ademds de informacion sobre la legislacion y las politicas y asesora-
miento sobre coémo obtener esa informacién. Ademds, la Corte Interame-
ricana advierte que esta obligacién de transparencia activa cobra particular
importancia en casos de emergencias ambientales que requieren la difusién
inmediata y sin demora de la informacién relevante y necesaria para cum-
plir con el deber de prevencién.

c. Principio de no regresién y principio de progresividad: ambos princi-
pios serdn analizados ampliamente en la siguiente seccién de este trabajo.

d. Principio de buena fe: el principio de buena fe del derecho internacio-
nal ambiental se encuentra intimamente ligado al de cooperacién e implica
que los Estados tienen la obligacién de contribuir a la conservacidn, la pro-
teccién y el restablecimiento de la integridad del ecosistema de la Tierra, lo
que conlleva la obligacién de cooperar de buena fe y en un espiritu de aso-
ciacién mundial con miras al cumplimiento de este objetivo.” Al efecto,
de conformidad con la Opinién Consultiva 23-17 de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, los Estados tienen la obligacién de cooperar,
de buena fe, para la proteccién contra dafos al medio ambiente. En rela-
cién con el Acuerdo de Escazu, el principio supone para los Estados par-

7 UN Doc. A/73/419, 2018.
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tes una obligacién de implementacion sostenida, recurrida y efectiva de sus
obligaciones, de la forma en que mejor garantice el pleno goce y respeto de
los derechos de acceso.

e. Principio preventivo: en estricta relacién con el principio de soberania, en
virtud del principio de prevencién, los Estados tienen la obligacién de pre-
venir danos ambientales significativos dentro o fuera de su territorio. Este
principio fue establecido expresamente en la Declaracién de Estocolmo y en
la de Rio, y forma parte del derecho internacional consuetudinario®. Con
el propésito de cumplir esta obligacién, los Estados deben regular, supervi-
sar y fiscalizar las actividades bajo su jurisdiccién que puedan producir un
dafio significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto ambien-
tal cuando exista riesgo de dafo significativo al medio ambiente; establecer
un plan de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y proce-
dimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambienta-
les, y mitigar el dafo ambiental significativo que se hubiera producido, aun
cuando hubiera ocurrido a pesar de acciones preventivas del Estado’. Por
su parte, la definicién de este principio contenida en el Documento Preli-
minar del Instrumento Regional sobre Acceso a la Informacidn, la Partici-
pacién Publica y el Acceso a la Justicia en asuntos ambientales en América
Latina y el Caribe, del 31 de marzo de 2015, decia lo siguiente: «Las Par-
tes deberfan tomar las medidas para prevenir el dano ambiental. Las cau-
sas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderdn en forma prio-
ritaria e integrada».

f. Principio precautorio: los Estados estdn obligados a adoptar un enfoque
basado en el principio de precaucién (Principio 15, Declaracién de Rio) al
tomar decisiones o con respecto a posibles omisiones que pueden ocasio-
nar dafos al medio ambiente. Esa obligacién se mantiene intacta, al mar-
gen de la falta de certeza cientifica acerca de la existencia o el alcance de
tales riesgos'®. Los Estados deben actuar conforme al principio de precau-
cidn, a efectos de la proteccién del derecho a la vida y a la integridad per-
sonal, frente a posibles dafios graves o irreversibles al medio ambiente, aun
en ausencia de certeza cientifica.'*

g. Principio de equidad intergeneracional: de conformidad con el princi-
pio 3 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, el dere-

10
11

UN Doc. A/73/419, 2018.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017). Opinién Consultiva 0C-23-17 del 15
de noviembre de 2015.

UN Doc. A/73/419, 2018.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017). Opinién Consultiva 0C-23-17 del 15
de noviembre de 2015.
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cho al desarrollo debe ejercerse de forma tal que responda equitativamente
a las necesidades ambientales y de desarrollo de las generaciones presen-
tes y futuras.

h. Principio de mdxima publicidad: el principio de mdxima publicidad o
de maxima divulgacién garantiza el ¢jercicio del derecho humano al acceso
a la informacién publica y fue objeto de desarrollo por parte la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia Claude Reyes vs.
Chile y, mds recientemente, en la Opinién Consultiva OC-23-17: «224.
(...) En consecuencia, aplica un principio de méxima divulgacién con una
presuncion de que toda informacidn es accesible, estd sujeta a un sistema
restringido de excepciones, por lo que resulta necesario que la carga de la
prueba para justificar cualquier negativa de acceso a la informacién recaiga
en el 6rgano al cual la informacién fue solicitada. En caso de que proceda
a la negativa de entrega, el Estado deberd dar una respuesta fundamentada
que permita conocer cudles son los motivos y normas en que se basa para
no entregar la informacién. La falta de respuesta del Estado constituye una
decisién arbitraria.

i. Principio de soberania permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales: conlleva la obligacién de los Estados de ejercer su soberania
sobre los recursos naturales de una manera que garantice que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no
danen considerablemente el medio ambiente mds alld de sus fronteras
territoriales™?.

j. Principio de igualdad soberana de los Estados: el principio de igualdad
soberana de los Estados, propio del derecho internacional publico, tiene por
objeto garantizar a los Estados iguales derechos y obligaciones™3.
k.Principio pro persona: sobre este principio, el parrafo 42 de la Opinién
Consultiva 23-17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dispone
lo siguiente: «42. Es en este sentido que la Convencién Americana prevé
expresamente determinadas pautas de interpretacién en su articulo 29,
entre las que alberga el principio pro persona, que implican que ninguna
disposicién de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con
otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados, o bien de excluir
o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

12 UN Doc. A/73/419, 2018.
13 UN Doc. A/73/419, 2018.
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naturaleza». Esta obligacidn se ve reflejada en el articulo 4.8 del Acuerdo de
Escazt, el cual dispone que «en la implementacién del presente Acuerdo,
cada Parte avanzard en la adopcién de la interpretacién mds favorable al
pleno goce y respeto de los derechos de acceso».

Es importante sefialar que algunos principios que formaron parte de las ver-
siones preliminares del Acuerdo fueron excluidos del texto final aprobado;
entre ellos: inclusién; proactividad, corresponsabilidad y confianza mutua;
colaboracién y trazabilidad.

A la vez, durante la dltima sesién de negociacion, surgié la discusién en

4. sin embargo, posibles conflictos de su

relacién con el principio pro natura*
aplicacién respecto del principio pro persona terminaron inclinando la balanza

hacia su no inclusién en el texto final.

14 De acuerdo al principio 5 de la Declaracion Mundial de la Unidn Internacional para la Con-
servacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de derecho en materia ambiental, de
20186, el principio in dubio pro natura implica que, en caso de duda, todos los procesos
ante tribunales, érganos administrativos y otros tomadores de decision deberan ser re-
sueltos de manera tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente,
dando preferencia a las alternativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones
cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion
con los beneficios derivados de aquellas. Al respecto, el articulo 395.4 de la Constitucion
Politica de Ecuador enuncia que en caso de duda respecto al alcance de las disposiciones
legales en materia ambiental, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a la protec-
cion de la naturaleza, mientras que el numeral 9.5 del Codigo Organico del Ambiente de
Ecuador dispone que cuando exista falta de informacion, vacio legal o contradiccion de
normas, o se presenten dudas sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, se aplicara lo que mas favorezca al ambiente y a la naturaleza. De igual mane-
ra se procedera en caso de conflicto entre esas disposiciones.
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Consagracion de los principios de progresividad y no regresion

El principio de no regresion es relativamente nuevo en el dmbito del derecho

ambiental®®

, si bien en los sistemas que protegen los derechos humanos y el
derecho laboral se entiende bien la idea de no permitir retrocesos, sobre la cual
se sustenta el principio. La nocién de que una vez que un derecho humano
ha sido reconocido, no puede ser coartado, destruido ni derogado es comin
a todos los principales instrumentos internacionales de derechos humanos™®.

El corolario del principio de no regresién es el principio de progresividad.

15 Laidea de progresividad y no regresion se encuentra inserta en los principales instrumen-
tos internacionales de soft law. La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Ambiente Hu-
mano de 1972, en sus principios 1, 2 y 24, establece el compromiso solemne de proteger
y mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras. Por su parte, la
Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en el articulo 7, fija los
objetivos de conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de
la Tierra, mientras que la Declaracion de Rio+20 de 2012 reconoce que desde 1992 los
progresos han sido insuficientes y se han registrado contratiempos en algunos aspectos
de la integracion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible; de ahi que no sea po-
sible dar marcha atras respecto al compromiso con los resultados de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Por su parte, también es po-
sible fundamentar la idea de progresividad y no regresién ambiental sustentada en instru-
mentos internacionales ambientales de hard law, en razén de que en general todos bus-
can procurar un alto nivel de proteccion ambiental; mejorar el medio ambiente; aumentar
la biodiversidad; proteger los recursos naturales biéticos y abi6ticos, y, por supuesto, eli-
minar, disminuir y aplacar la contaminacion y la degradacion ambiental (Prieur, 2012);
esto conlleva, a la vez, deducir fehacientemente la imposibilidad de regresion, tanto a ni-
vel de los tratados internacionales como en su aplicacion dentro del derecho interno del
Estado. Como muestra de ello pueden citarse la Convencién sobre el Comercio Interna-
cional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (articulo XIV.1); la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (articulos 65, 207, 208, 209, 210, 222,
234 y 311-6); el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (articulo 2.3);
el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los De-
sechos Peligrosos y su Eliminacion (articulos 4.11 y 4.13); el Convenio sobre Diversidad
Biolégica, (articulo 8 inciso k); la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion (articulo 5.e); la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Cli-
matico (articulo 7.2.e); el Convenio sobre los Contaminantes Organicos Persistentes (arti-
culo 5); el Convenio de Minamata sobre el Mercurio (articulo 21), y, por Gltimo, el Acuerdo
de Paris de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climético (articulos 3,
4.3, 7.9) (Peha Chacédn, 2017).

16 Es posible fundamentar los principios de progresividad y no regresion de los derechos am-
bientales sobre la base de los principales instrumentos internacionales de derechos hu-
manos: Declaracion Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, y Protocolo de Adicional a la Convencién Ameri-
cana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Peha Chacén, 2017).
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La no regresién tiene por objeto garantizar que la proteccién ambiental no
se vea debilitada, mientras que la progresividad aspira a mejorar la legislacién
ambiental, incluso mediante el incremento del nivel de proteccidn, sobre la
base de los conocimientos cientificos mds recientes®’.

El Acuerdo de Escazu es el primer instrumento internacional vinculante
sobre derechos humanos y medio ambiente en incluir, de forma expresa y taxa-
tiva, los principios de progresividad y no regresién ambiental, coronando con
ello los esfuerzos realizados antes y durante la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de 2012 (Cumbre Rio+20) para lograr
su pleno reconocimiento en materia ambiental.

Debido a que el Acuerdo de Escazi se limité Gnicamente a incluir dentro
del elenco de principios a los de progresividad y no regresion, se hace nece-
sario desarrollar su contenido, alcances, limites e implicaciones para los Esta-
dos partes, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho internacional ambiental.

Principio de progresividad ambiental

El cardcter finalista del derecho ambiental y su objetivo de tutela de bienes
juridicos esenciales como la vida, la salud y el equilibrio ecolégico, a través de
normas juridicas que busquen aumentar la proteccién de la biodiversidad y
disminuir la contaminacién, conllevan ineludiblemente sostener que el dere-
cho ambiental solo podra ser efectivo, cuando las modificaciones que lo afec-
ten conduzcan a un medio ambiente mejor que el anterior (Prieur, 2012).

A raiz del principio de progresividad del derecho ambiental, los Estados
deben proceder a adoptar, lo mds expedita y eficazmente posible, y comprome-
tiendo hasta el mdximo de recursos de los que dispongan, medidas de cardc-
ter legislativo, administrativo y judicial que tengan como finalidad el incre-
mento gradual, constante, sostenido y sistemdtico del alcance y amplitud del
nivel de proteccién ambiental, buscando alcanzar su plena efectividad en justo
equilibrio con la proteccién y promocién del resto de los derechos humanos
(Pena Chacén, 2017).

El estatus de progresividad del derecho ambiental como derecho humano
busca la evolucién sostenida de la normativa mediante medidas sucesivas y
continuas cada vez mds favorables, y con ello intenta asegurar las condicio-
nes ambientales mds aptas para las generaciones presentes y futuras. Trata de
garantizar que el nivel de proteccién alcanzado sea respetado, no disminuido,

17 UN Doc. A/73/419, 2018.
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sino mds bien incrementado (Berros, 2011). La regla general es que el derecho
ambiental, salvo contadas excepciones, solo podria ser modificado in mellius
y nunca in pejus (Texeira, 2006) ya que, en esta materia, e/ camino es hacia
adelante, nunca hacia atris*®.

En virtud del principio de progresividad, los Estados asumen la obligacién
de ir aumentando, en la medida de sus posibilidades y desarrollo, los niveles
de proteccién y efectividad de los derechos ambientales, lo cual requiere de
multiples acciones estatales de cardcter positivo para su proteccién y pleno
goce por parte de todos sus titulares.

La aplicacién efectiva del principio de progresividad ambiental implica una
serie de obligaciones estatales dentro de las que se encuentran adoptar medi-
das legislativas, administrativas y judiciales aprobadas idealmente tras un pro-
ceso que permita una participacién publica informada y considere las normas
nacionales e internacionales; comprometer hasta el méximo de los recursos dis-
ponibles; asegurar el disfrute de los derechos ambientales sin ningtin tipo de
discriminacidn; garantizar, incluso en situaciones de crisis, el contenido esen-
cial de los derechos ambientales; vigilar la situacién de los derechos ambien-
tales y contar con informacién detallada al respecto; no adoptar medidas de
cardcter deliberadamente regresivas, y cerciorarse de que las medidas adopta-
das sean cumplidas™®.

El principio de progresividad, como contracara del principio de no regre-
sién, conlleva siempre una obligacién positiva que se traduce en progreso o
mejora continua en las condiciones de existencia. Aqui el imperativo manda
hacer; los Estados deben moverse hacia delante y generar progresivamente
la ampliacién de la cobertura y proteccién ambiental mediante medidas
sostenidas, graduales y escalonadas (Berros, 2011). Este principio parte de
la idea de evolucidn cldsica del derecho y su modificacién permanente e
inevitable a través de procesos normativos y jurisprudenciales que eleven el
nivel de proteccién ambiental.

La obligacién de progresividad ambiental no es absoluta, ilimitada y mucho
menos irrestricta, y se encuentra condicionada por el margen de discrecién
con el que cuentan los Estados en la seleccién de los mecanismos para hacerla
efectiva, asi como por la totalidad del elenco de derechos fundamentales,
con los que los derechos ambientales deben coexistir en justo equilibrio. Los
Estados deberdn proceder lo més expedita y eficazmente posible, comprome-
tiendo hasta el madximo de recursos de los que dispongan, procurando una

18 Voto nimero 2014-18836 del 18 de noviembre de 2014, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica.
19 UN Doc. E/1991/23, 1990.
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participacién publica informada y teniendo en cuenta las normas nacionales
e internacionales; escoger aquella medida que mejor potencie el fin ambien-
tal propuesto, y que, a la vez, sea la menos sacrificadora en relacién con otros
derechos humanos.

De esta forma, el principio de progresividad actiia como una obligacién
convencional —de cardcter positivo— de garantizar, defender y preservar los
derechos ambientales, en estricto y justo equilibrio con el resto de los dere-
chos humanos.

Principio de no regresion

Por su parte, el principio de no regresién ambiental dispone que las regula-
ciones ambientales no deberfan ser modificadas si esto implicara retroceder
respecto a los niveles de proteccién ambiental alcanzados con anterioridad.
Por ello, toda nueva politica, norma o linea jurisprudencial no debe empeo-
rar la situacién del derecho ambiental preexistente en cuanto a su alcance,
amplitud y efectividad.

La finalidad del principio de no regresién ambiental es evitar la supresién
normativa o la reduccién de sus exigencias por intereses contrarios que no
logren demostrar ser juridicamente superiores al interés publico ambiental. El
principio implica necesariamente una obligacién negativa de 7o hacer, por lo
que el nivel de proteccién ambiental ya alcanzado debe ser respetado, no dis-
minuido, sino mds bien incrementado a la luz del principio de progresividad.

La principal obligacién para los Estados que conlleva su correcta aplica-
cién es la de no retroceder al status quo ante, respetando al menos el nivel de
proteccién ambiental ya logrado; no afectar los umbrales y estdndares de pro-
teccién ambiental actualmente adquiridos; no derogar, modificar, relajar ni
flexibilizar la normativa vigente en la medida en que esto implique dismi-
nuir, menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual
de proteccién; asegurar la calidad de las normas ambientales; no vulnerar el
derecho de las futuras generaciones a gozar de un ambiente sano y ecolégica-
mente equilibrado, ni disminuir el patrimonio ambiental que se va a trans-
mitir a las generaciones futuras como garantia de progreso; todo lo anterior,
con la finalidad de asegurar condiciones ambientales aptas para la posteridad,
tanto para la humanidad como para las demds especies con los cuales com-
partimos el planeta.

Es posible afirmar que la prohibicién de regresién acttia como una limi-
tacién a la potestad normativa de los Estados, inhibiendo la derogacién,
reduccién, relajamiento o desaplicacién de la legislacién ambiental, lo cual
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encuentra justificacién como garantia de mantenimiento del nivel actual de
proteccién y de toda mejora experimentada desde entonces.

A la vez, la prohibicién de regresividad funciona como una garantia sustan-
tiva que protege a los titulares de derechos frente a normas regresivas, impi-
diendo a los Estados dar un paso hacia atrds (Berros, Sbresso, 2012).

Mientras que el principio de no regresién reconoce un nivel minimo de
proteccién ambiental que debe respetarse (Berros, 2011), el de progresividad
busca el avance sistemdtico de la normativa ambiental. Por ello, este princi-
pio no se opone a la idea de evolucién clésica, ni a la mutabilidad propia del
derecho (modificacién permanente e inevitable), a raiz de que no existe dere-
cho alguno que sea inmutable o eterno. El derecho siempre debe evolucionar
por medio de procesos de modificacién y derogacion legislativos, reglamen-
tarios e incluso jurisprudenciales, tal y como lo ordena el principio de pro-
gresividad. A lo que si se opone es a cambios en el orden publico ambiental
que tengan como finalidad la eliminacién o disminucién del nivel de protec-
cién ya alcanzado a favor de intereses no ambientales.

El principio de no regresién acttia como una obligacién negativa inherente
a la obligacién convencional positiva de tutela de los derechos ambientales.

La prohibicién de regresividad ambiental no es ilimitada, ni mucho menos
irrestricta. Se encuentra condicionada de forma general por la totalidad del
elenco de derechos humanos con los que el derecho a un ambiente sano y
equilibrado debe coexistir en justo equilibrio, y, de forma especifica, por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, por las reglas univocas de la
ciencia y la técnica, por el deber de tutela del interés ptiblico ambiental, por
los principios de desarrollo sostenible y precautorio, y por la vinculatoriedad
de la normativa ambiental.

De esta forma, las medidas regresivas que pueden afectar derechos ambien-
tales no estdn prohibidas per se a los Estados, y, en ciertas circunstancias muy
calificadas, encuentran justificacion y validez a la luz del derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

Las medidas regresivas en materia ambiental que encontrarfan justificacién
a la luz del derecho internacional publico deben cumplir al menos con los
siguientes pardmetros (Pefia Chacdn, 2014):

* Cardcter excepcional y temporal.

* Examen exhaustivo por parte del Estado de todas las alternativas posibles

y que la elegida sea la menos lesiva para los derechos involucrados.

* Cardcter no discriminatorio y verificacién de una verdadera participa-

cién de los grupos afectados en el examen de las medidas y alternativas

propuestas.
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* Justificacién tomando en cuenta el equilibrio razonable de la totalidad de
los derechos fundamentales en relacién con la plena utilizacién de los recur-
sos mdximos disponibles del Estado.

* Medida necesaria/imperiosa, razonable, justa, proporcionada y que tenga
como fin lograr un objetivo legitimo en una sociedad democritica, en el
marco de una politica de desarrollo sostenible.

Conclusiones

Una vez que entre en vigencia, el Acuerdo de Escazi y sus principios integra-
ran el corpus iure interamericano y, como tal, serdn objeto de desarrollo por
parte de los organismos que integran el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. A nivel interno, obligardn a los Estados partes a reconocer y apli-
car los principios del Acuerdo, a ajustar su normativa de rango inferior para
que logre cumplir con los estindares minimos establecidos por el Acuerdo, y
a cumplir con el debido control de convencionalidad.

El elenco de principios incluidos en el Acuerdo de Escazi, en conjunto con
los principios generales del derecho internacional ambiental y los principios
marco sobre derechos humanos y medio ambiente, se constituirdn en herra-
mientas idéneas que facilitardn la interpretacion, aplicacién e implementacién
efectiva del Acuerdo de la forma mds favorable y que mejor garantice el pleno
goce y respeto de los derechos humanos ambientales de acceso.

De lo antes expuesto, es posible concluir que el cumplimiento efectivo del
Acuerdo de Escazi y su reconocimiento expreso de los principios de progre-
sividad y no regresién fortalecern el estado de derecho ambiental en Amé-
rica Latina y el Caribe, constituyéndose en una oportunidad de oro, a nivel
regional, para el desarrollo progresivo de los derechos humanos ambientales.
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Vision de Latinoameérica y el Caribe

sobre democracia ambiental

Constance Nalegach Romero*

Primeras palabras

El Acuerdo de Escazi ha sido reconocido como un tratado creado por y para
América Latina y el Caribe, con la significativa participacién del puablico y
con el firme respaldo de la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe (cepAL). Se resalta asi un particular sello y una vocacién que ameri-
tan ser analizados de modo de valorar adecuadamente las disposiciones en
materia de acceso a la informacion, a la participacién y a la justicia en asun-
tos ambientales incluidas en lo que es el primer acuerdo vinculante ambiental
de la regién. El presente documento pretende contribuir a debates mds por-
menorizados sobre la materia y, para ello, resalta elementos claves del origen
de la iniciativa, asi como disposiciones progresistas que emanan de este his-
térico instrumento sobre democracia, sustentabilidad y derechos humanos.

Introduccion

La consagracién internacional de la democracia ambiental se sittda en la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio
de Janeiro, Brasil, 1992), con la adopcién del Principio 10. Este consenso fun-
damental de la comunidad global, con un pais latinoamericano como esce-
nario, reconoce que el mejor modo de enfrentar los desafios ambientales es
con acceso a la informacién, a la participacién y a la justicia, abordando de
manera conjunta los denominados «derechos de acceso»-y complementando
la democracia representativa.

Dos décadas después, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desa-
rrollo Sostenible (realizada en Rio de Janeiro, Brasil, en 2012 y conocida como
Rio+20) reafirmé y robustecié este principio, con lo que enmarcé la nego-
ciacién del Acuerdo de Escazi. Su documento, el «El futuro que queremos»,
apoyado por 192 gobiernos, expresé fehacientemente que «la democracia, la

1 Abogada, magister en Derecho Publico y magister (c) en Derechos Humanos. Fue la impul-
sora y negociadora principal de Chile para el Acuerdo de Escazli desde el Ministerio del
Medio Ambiente y actualmente se desempena como consultora internacional en susten-
tabilidad y consultora académica.
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buena gobernanza y el Estado de derecho son esenciales para el desarrollo sos-
tenible, incluido el crecimiento econdémico sostenido e inclusivo, el desarro-
llo social, la proteccién del medio ambiente y la erradicacién de la pobreza
y el hambre» y que, para ello, son sustanciales «la participacién amplia del
publico y el acceso a la informacién y los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos». Atin mds, a pesar de las discusiones respecto al dmbito de apli-
cacién del Principio 10, ese documento alenté la adopcién de medidas tam-
bién a nivel regional®. No resulta aventurado inferir que en todo ello tuvo una
relevante influencia la propuesta de Chile en favor de un instrumento regio-
nal, que finalmente se materializ6 en la misma Cumbre a través de la Declara-
cién sobre la aplicacién del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo en América Latina y el Caribe®.

Una propuesta de Latinoamérica y el Caribe

Camino a Rio+20, entre los representantes de gobierno de la regién, existia
meridiana claridad sobre el deterioro socioambiental del planeta, su impacto
en la calidad de vida de las personas y comunidades, y la importancia de una
debida gobernanza, transparencia y rendicién de cuentas para el desarrollo
sostenible. La duda fundamental, desde los comienzos de la discusién de la
propuesta chilena en el afio 2010, era si América Latina y el Caribe tendrian
la voluntad y capacidad tanto técnica como politica para concluir un instru-
mento fiel a sus aspiraciones y necesidades.

La mirada global demostraba cémo los derechos de acceso habian sido
incorporados en la normativa interna, ademds de en instrumentos interna-
cionales de distinta naturaleza, diversa fuerza obligatoria y variado 4mbito de
aplicacién. Junto con la evidente consideracién del tnico acuerdo vinculante
al respecto —el Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacién del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (Convenio de Aarhus, 1998)—, se tomaron en cuenta los princi-
pales acuerdos multilaterales ambientales?, asi como las «Directrices para la

2 Parrafos 10, 43 y 99 del documento «El futuro que queremos» (A/RES/66/288).
Disponible en https://undocs.org/es/A/RES/66/288.

3 A/CONF.216/13. Disponible en https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
CONF.216/13&referer=/english/&Lang=S

4 A modo ejemplar, destacaron entre estos acuerdos la Convencién Marco de Naciones Uni-
das sobre Cambio Climatico, el Acuerdo de Paris, el Convenio sobre la Diversidad Biol6gi-
ca, el Protocolo de Montreal y el Convenio de Basilea, disponibles en https://www.infor-
mea.org/es.
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elaboracion de legislacion nacional sobre el acceso a la informacién, la parti-
cipacién del publico y el acceso a la justicia en asuntos ambientales» (2010).
De igual manera, se tuvieron a la vista instrumentos regionales especificos de
la Organizacién de Estados Americanos (0Ea), entre los que se destacan la
Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica (2010) y
la Estrategia Interamericana para la Promocién de la Participacién Piablica en
la Toma de Decisiones en Materia de Desarrollo Sostenible (2000), adem4s
de declaraciones politicas, como la Declaracién de Principios de St. George
sobre la Sostenibilidad Ambiental de la Organizacién de Estados del Caribe
Oriental. Incluso fueron objeto de estudio algunos acuerdos comerciales; por
ejemplo, el Acuerdo de Asociacién Econémica entre el Foro del Caribe del
Grupo de Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico (carirorum) y la Unién
Europea (2008), y el Tratado de Libre Comercio entre Republica Domini-
cana, Centroamérica y los Estados Unidos (2004), asi como referencias de la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (0CDE) a través de las
evaluaciones al desempeno ambiental de paises como México (2003) y Chile
(2005). A lo anterior, se sumo el sistema de derechos humanos tanto global
como regional, y se destacaron la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la labor y el apoyo al proceso de John Knox, experto
independiente de derechos humanos y medio ambiente, e iniciativas como el
Pacto Mundial para el Medio Ambiente.

Dados los desafios y avances, Chile impulsé la mencionada Declaracién,
que cont6 ademds con el apoyo de la cEPAL y la participacién de la sociedad
civil; actores distintivos que se mantendrian durante el proceso. Cabe notar
que esta iniciativa de alcance regional convivia con la apertura del Convenio
de Aarhus y la idea de Brasil de desarrollar un convenio global. En este sen-
tido, desde el foro de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Cari-
benos (CELAC), se resalté que, si bien se reconocia la existencia de distintos
marcos y tradiciones juridicas, se carecia de un diagnéstico pormenorizado
compartido que permitiera precisar la realidad regional. Sin embargo, si se
lograban distinguir caracteristicas propias, tales como la dependencia econé-
mica en los recursos naturales, la desigualdad, la diversidad y multiculturali-
dad, la necesidad de crear y fortalecer capacidades y el preocupante aumento
de los conflictos socioambientales. Sin duda, también pesé el factor de rea-
lismo politico en un contexto poco ambicioso en torno a acuerdos globales.

Rio+20 concluyé con el compromiso de diez paises como firmantes de la
Declaracién, pero también con aprehensiones respecto a la posibilidad, al
impacto politico y a la efectividad de contar con un instrumento regional. No
obstante, ya en la primera reunién de puntos focales (Chile, diciembre 2012),
los paises decidieron que trabajarfan para ello a través de una hoja de ruta.
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Establecieron ademds que se reconocerfan las condiciones particulares de cada
pais en el examen de iniciativas legales, politicas, diagndsticos y practicas. Al
respecto, si bien varios paises habfan hecho evaluaciones, no todas ellas esta-
ban actualizadas ni provenian del mismo revisor. El hecho de que la cepaL
fuera la Secretaria Técnica permiti6 disponer de una linea de base que contri-
buyé a determinar los pasos a seguir y las metas por alcanzar. A su vez, el tra-
bajo de los puntos focales y del ptblico entre 2012 y 2014 definié la principal
base de la negociacién, reflejada en los Contenidos de San José. A continua-
cién, por mandato de los paises, la CEPAL elaboré un documento preliminar
que mutaria luego al texto compilado por la Mesa Directiva, el cual recibi6
sucesivos aportes de los paises y del publico a través de modalidades inéditas
de participacién para la regién. La novena versién de este compilado es el pri-
mer tratado ambiental acordado en Latinoamérica y el Caribe®.

Los estandares del Acuerdo de Escazti

Debido a que excede nuestras posibilidades el realizar un anilisis exhaustivo
en este articulo, a continuacién se subrayan disposiciones que se consideran
claves y prioritarias y que emanan del Acuerdo de Escazil. Antes de ello, se
debe precisar que una real comprension exige una interpretacion integral y
sistemdtica, y una efectiva aplicacién requiere el despliegue de todas las medi-
das necesarias (de naturaleza legislativa, reglamentaria, administrativa u otra,
en virtud del art. 4.3), asi como el funcionamiento del marco institucional
del instrumento y la cooperacién. Se destaca, también, la funcién propia que
cumplen los predmbulos para contextualizar y guiar un tratado. En el caso del
Acuerdo de Escazt, el predmbulo, por sobre todo, reafirma, reconoce y des-
taca instrumentos y principios de medio ambiente y derechos humanos, asi
como el rol de actores no estatales y el valor de los derechos de acceso. Todos
estos, ademds, son admitidos como interrelacionados e interdependientes, y
se enfatiza que contribuyen a la democracia, al desarrollo sostenible y a los
derechos humanos. En la base de Escazt estd, por lo tanto, el reconocimiento
del circulo virtuoso existente entre los derechos de acceso, la proteccién del
medio ambiente y los derechos humanos.

5 Los Contenidos de San José, asi como el Documento Preliminar (LC/L.3987 de 2015)
disponibles, respectivamente, en https://www.cepal.org/sites/default/files/pages/files/
contenidos_de_san_jose.pdf y https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37
952/51500261 _es.pdf?sequence=1
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Igualmente, el Objetivo consensuado debe estar presente en todo examen.
Escazt, en linea con lo que fuera la Declaracién fundante del proceso, per-
sigue la implementacién pelna y efectiva de los derechos de acceso. Asi, no
se satisface solo con un reconocimiento regulatorio, incluso aunque fuese al
mds alto nivel de la pirdmide normativa. A su vez, los Principios y Disposicio-
nes generales tampoco deben desatenderse, resaltando disposiciones como los
principios de no regresién y buena fe (art. 3.C y 3.0) y el art. 4.7 que caracte-
riza a este instrumento como de piso, lo que favorece que los paises apliquen
estdndares mds ambiciosos.

El Comité de Negociaciéon del Acuerdo de Escazti acordé no definir los
derechos de acceso sin perjuicio de que se inferiese la visién de la regién a tra-
vés de su regulacién. Ademds, determiné que esos derechos se introducirian
desde una perspectiva de derechos, utilizando verbos «fuertes», como garan-
tizar'y asegurar, segln se aprecia en los arts. 5.1, 7.1 y 8.1. Asimismo, en con-
sonancia con las disposiciones sobre no discriminacién arbitraria e igualdad,
es transversal el foco puesto en las personas y grupos en situacién de vulnera-
bilidad. Por tltimo, como el objetivo es la implementacidn, se priorizé abor-
dar las barreras de acceso a través de medios concretos y practicos.

Respecto al acceso a la informacion, el Comité, bajo la coordinacién de
México y Trinidad y Tobago, consideré en especial la numerosa normativa
regional que comprende tanto leyes generales de acceso a la informacién
publica como leyes marco de medio ambiente, resaltando los casos de la
Argentina y Brasil que tienen, ademds, leyes especificas de acceso a informa-
cién ambiental®. Lo que se destaca en el tratado que la informacién ambiental
sea de las pocas definiciones que contempla el art. 2, considerando que pocos
paises de Latinoamérica y el Caribe la conceptualizan. A su vez, siguiendo la
tendencia regulatoria, se aborda la transparencia pasiva y la activa (accesibili-
dad, generacién y divulgacién) bajo el principio de mdxima publicidad que
figura, por lo demds, en el art. 3.h, junto con el principio de transparencia y
el de rendicién de cuentas.

De este modo, para solicitar informacién, no se requiere invocar interés o
raz6n alguna. Se especifica también la denegacién de acceso indicdndose, solo
a modo ejemplar, motivos para el caso en que se carezca de un régimen de
excepciones y se colige que este deberd ser excepcional, claro y en el que prime
una interpretacién restrictiva donde se considere el interés publico. También
se establecen las condiciones de entrega que incluyen procedimientos expedi-

6 Argentina, Ley del Régimen de Libre Acceso a la Informacion Pdblica Ambiental (N.°
25831 de 2004) y Brasil, Ley sobre Acceso a la Informacion Ambiental (N.° 10650 de
2003).
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tos y fundados, entre los cuales figuran plazos maximos que se explicita pue-
den ser menores, reafirmando la aplicacién del mencionado art. 4.7. No obs-
tante la garantia para acceder a la justicia del art. 8.2.a, el Acuerdo dispone
que los Estados partes deberdn contar con uno o mds mecanismos de revisién
que operen como instituciones imparciales e independientes para promover la
transparencia, fiscalizar, vigilar y garantizar este derecho de acceso (art. 5.18).

Los articulos 6.3 y 6.7 abordan los sistemas de informacidn y los infor-
mes del estado del medio ambiente presentes ya en numerosos paises, pero
el Acuerdo avanza al precisar cémo deberdn operar. Asi, los sistemas debe-
ran estar actualizados, debidamente organizados y ser accesibles para todas las
personas, mientras que los reportes se deberdn publicar y difundir en interva-
los que no superen los cinco anos. Aspirando de igual modo a contar con un
estandar regional, los Estados partes deberdn disponer de un registro de emi-
siones y transferencia de contaminantes (art. 6.4), respondiendo al llamado de
acuerdos internacionales que promueven la recoleccién e informacién de datos
sobre emisiones y, ademds, donde se alientan las evaluaciones independientes
de desempeno ambiental (art. 6.8). Cabe notar que ambas herramientas son
excepcionales en Latinoamérica y el Caribe. Asimismo, se deberd garantizar,
en caso de amenaza inminente a la salud publica o al medio ambiente, que la
autoridad divulgue en forma inmediata y por los medios mds efectivos toda
la informacién relevante (art. 6.5). Finalmente, se resalta como funcién del
Estado el deber de promover reportes de sostenibilidad de empresas y asegu-
rar que los consumidores y usuarios cuenten con informacién oficial, perti-
nente y clara sobre las cualidades ambientales de bienes y servicios; esfuerzos
tendientes a contar con mayor acceso a informacién en manos de privados
(arts. 6.10 y 6.13).

Tratdndose de la participacién publica, respecto a la legislacién nacional,
se analizaron leyes generales y leyes marco ambientales, asf como normas que
abordan temdticas particulares; son ejemplo de este tltimo grupo las leyes de
Honduras y Guatemala de cambio climdtico y la legislacién forestal peruana.
Cabe notar que entre las primeras claridades del Comité, coordinado para este
tema por la Argentina y Perd, se destac6 que existia un mayor desarrollo res-
pecto a proyectos y actividades especificas, y que era menor la regulacién para
politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos. Lo anterior sin
perjuicio de existir ejemplos como los que proveen Antigua y Barbuda, Costa
Rica, Ecuador, Jamaica, Panamd, San Cristébal y Nieves, Trinidad y Tobago
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y Uruguay’. Por su parte, se observé que la participacién en el 4mbito inter-
nacional obedecia mds bien a pricticas de algunos paises.

Escaz( establece que se deberd asegurar la participacién publica en la toma
de decisiones ambientales de una manera abierta e inclusiva. Sin contemplar
una participacién vinculante ni un derecho de veto, asegura el involucramiento
de actores no estatales en proyectos y actividades especificas y lo promueve
en herramientas de alcance mds general y de interés ptblico, como politicas
y normas. En ambos supuestos, respecto a un impacto significativo sobre el
medio ambiente y también tratdndose de sus revisiones. El Acuerdo establece
estandares relativos a informacidn, plazos, medios, consideracién debida de
los aportes, fundamentacién y publicidad de las decisiones. Destaca que, para
hacer efectivo su derecho a participar, el publico requiere de la informacién
necesaria y que esta debe presentarse de forma clara, oportuna y comprensi-
ble. Por tratarse de actividades y proyectos, su descripcién deberd ser en len-
guaje no técnico y comprensible.

En particular, se atisba que esta regulacién pormenorizada implicard una
proactividad mayor de los gobiernos, los cuales, a modo ejemplar, deberdn
asegurar la participacién en etapas iniciales (art. 9.4), establecer condicio-
nes propicias para que la participacién se adecte a las caracteristicas sociales,
econdmicas, culturales geogrificas y de género del publico (art. 9.10), y rea-
lizar esfuerzos por identificar al publico directamente afectado por proyectos
y actividades (art. 9.16).

Con un desarrollo y obligatoriedad notoriamente menor, Escazi se refiere a
la participacién en foros y temas internacionales, asi como a espacios de con-
sultas. Finalmente, el Acuerdo remite a la legislacién nacional y las respectivas
obligaciones internacionales en cuanto a los derechos de los pueblos indige-
nas y comunidades locales, reconociendo la especificidad y el desarrollo que
se ha tenido en la temdtica vinculada a esos grupos.

En materia de acceso a la justicia, bajo la coordinacién de Brasil y Chile,
uno de los primeros consensos alcanzados fue que se cubrirfa tanto el acceso
en sede judicial como administrativa, entendiéndose que el Acuerdo debia
construir por sobre lo avanzado a partir de la Cumbre de la Tierra de 1992.

7 Antigua y Barbuda, Ley de Protecciéon y Gestion Ambiental (N.° 11 de 2015); Ecuador,
Ley de Gestion Ambiental (N.° 37 de 1999); Jamaica, Ley de Planificacion de la Ciudad y
del Pais (N.° 42 de 1957); Costa Rica, Ley Organica del Ambiente (N.° 7554 de 1995);
Panama, Ley General de Ambiente de la Republica de Panama (N.° 41 de 1998); San
Cristobal y Nieves, Ley Nacional sobre la Conservacion y Proteccion Ambiental (N.° 5 de
1987); Trinidad y Tabago, Ley de Gestion Ambiental (N.° 3 de 2000), y Uruguay, Ley de
Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible (N.° 18308 de 2008).
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Asimismo, y en consonancia con la interrelacién e interdependencia resal-
tadas en el predmbulo, se afirmé tempranamente que un real acceso a la infor-
macién y a la participacién requerian de la proteccién juridica a través de un
adecuado acceso a la justicia. Cabe resaltar que el acceso no se limita a impug-
nar y recurrir en cuanto a los derechos de acceso sino también ante cualquier
decisién, accién u omisién que afecte o pueda afectar de manera adversa el
medio ambiente (art. 8.2). De este modo, el articulo 8 releva las garantias del
debido proceso precisando las particularidades del proceso ambiental.

En concreto, cada Estado parte contard, segin lo dispone el articulo 8.3,
con érganos que tengan conocimientos especializados. Al respecto, la realidad
regional muestra que es un desafio mayoritario para la region, ya que solo un
poco mds de una decena de paises cuenta con tribunales especializados (judi-
ciales 0 administrativos), como es el caso de Antigua y Barbuda, Bolivia, Gua-
temala, Guyana, Nicaragua, Paraguay y El Salvador. Asimismo, el tema de la
legitimacién activa amplia fue objeto de las mayores discusiones de este arti-
culo dadas las diferentes aproximaciones y férmulas, si bien cerca de un ter-
cio de los paises permite que cualquier persona pueda iniciar un proceso en
defensa del medio ambiente. En definitiva, se acordé que seria de conformi-
dad a la legislacién nacional. También se abordaron las medidas cautelares,
provisionales, de facilitacién de produccién de la prueba, asi como mecanis-
mos de ejecucién y de cumplimiento, y de reparacién, apuntando a lograr un
acceso efectivo, oportuno, puablico, transparente, imparcial y sin costos pro-
hibitivos. Ademds, de modo de evitar una innecesaria judicializacion, se pro-
mueven mecanismos alternativos de solucién de controversias, tales como la
mediacién y la conciliacién (art. 8.7).

Por dltimo, pero de una importancia extrema en la regién mds peligrosa
para los activistas ambientales, el articulo 9 busca proteger a las y los defenso-
res; la aplicacién de esta norma puede beneficiarse de regulaciones y politicas
de paises como Brasil, Colombia, Honduras, Pert y México.

A modo de conclusion

Mis alld de sus sombras, el Acuerdo de Escazt constituye un hito histérico
para las relaciones internacionales, la sostenibilidad y los derechos humanos
en América Latina y el Caribe. Con el potencial de beneficiar a mds de s00
millones, en la regién mds desigual del mundo, por lo pronto logré aunar
posiciones en un instrumento vinculante ambiental y contar con modalida-
des de participacién sin precedentes. Reconociendo las circunstancias, intere-
ses y sistemas juridicos particulares de los paises, junto a mecanismos de fle-
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xibilidad conviven estindares regionales novedosos e instrumentos inéditos
que favorecen, en especial, a personas y grupos en situacion de vulnerabili-
dad. En torno a esta finalidad, la cooperacién multilateral que caracteriza al
Acuerdo permitird que cada pais aporte regulaciones y pricticas progresistas
y se beneficie de aquellas de los demds Estados partes.

En definitiva, el Acuerdo de Escazii constituye una respuesta regional ante
un modelo ineficiente, inequitativo y peligroso. En linea con la Agenda 2030,
que plantea no dejar a nadie atrds, es esencialmente un instrumento civilizato-
rio que, desde un enfoque de derechos e inclusion, define estdndares minimos
para que nuestras sociedades alcancen la sustentabilidad, a la vez que impide
todo retroceso. No obstante, el impacto real de Escazi en la calidad de vida
de las personas y en la protecciéon del medio ambiente dependerd de la volun-
tad politica, la capacidad técnica y la debida presién de la sociedad civil que
caracterizaron la negociacién.
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El derecho de acceso a la informacion ambiental
en el Acuerdo de Escazu
Paulo Affonso Leme Machado®

Introduccion

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Pablica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe
se origind «en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sos-
tenible (Rio+20) y se bas6 en el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo de 1992» (Barcena, 2018).

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) actué
como Secretarifa Ejecutiva de las nueve reuniones presenciales para elaborar
el texto del Acuerdo, cuya negociacién concluyé en la ciudad Escazt, Costa
Rica, el 4 de marzo de 2018.

En su texto, el Acuerdo de Escazt enumeré once principios. A continua-
cion, se analizardn tres principios relativos al derecho de acceso a la informa-
cién ambiental: los principios de transparencia, de rendicién de cuentas y de
méxima publicidad.

Principio de transparencia

La transparencia es un sistema que tiene como objetivo dejar a la Adminis-
tracién Publica visible en cualquier hora y en cualquier momento. No tiene
como objetivo mostrar solo lo que es bueno y ocultar lo que es malo o el
sufrimiento. La transparencia difiere del acceso a la informacidn, ya que la
comunicacién debe fluir sin que se la solicite. La Administracién Pablica

1 Doctor em Derecho por la PUC-SP. Doctor Honoris Causa por la Universidade Estadual
Paulista - UNESP (Brasil), Vermont Law School (Estados Unidos), Universidad de Bue-
nos Aires (Argentina) y por la Universidade Federal da Paraiba (Brasil). Magister en Dere-
cho Ambiental por la Universidad Robert Schuman/Strasbourg (Francia). Premio de De-
recho Ambiental Elizabeth Haub (Alemania/Bélgica). Profesor invitado en la Universidad
de Limoges (1986-2004). Profesor en la Universidade Estadual Paulista - UNESP (1980-
2004). Profesor de la Universidade Metodista de Piracicaba (2001-2020). .Promotor de
Justica/SP (aposentado). Conselheiro do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA
(1984-1986). Autor del libro Direito Ambiental Brasileiro, 272 ed. Chevalier de La Légion
d’Honneur (Francia).
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y los utilizadores de los recursos publicos y ambientales informan sin que
les sea solicitado. Pero, mds que eso, es la informacién que fluye, como un
rio perenne. La transparencia no pretende hacer propaganda en contra o en
favor de un gobernante o de un partido politico en el poder, sino que opera
a través de una comunicacién continua, imparcial, plena y verosimil (Leme
Machado, 2018:67 y 69).

Cabe sefialar que el objeto de la informacién es el espacio ptblico y no el
privado; la transparencia no tiene como objetivo avasallar la intimidad de los
agentes publicos o tornar minima la esfera privada de los gobernantes.

Principio de rendicién de cuentas

El principio de rendicién de cuentas lleva a los gobiernos o a las personas
responsables en todos los niveles de la Administracién Pablica a explicar sus
proyectos y decisiones a la poblacién. Se origina en el principio de transpa-
rencia, ya que tiene como base, como regla general, que no se admite el ocul-
tamiento y la manipulacién de datos. Este principio también estd ligado al de
participacién en la toma de decisiones publicas. Integran el principio de rendi-
cién de cuentas la audiencia publica y los informes y evaluaciones ambientales.

Este principio tiene como objetivo satisfacer los derechos de la generacién
presente y futura. «No se debe mirar mds a los seres humanos como “duenos
del planeta”, sino sobre todo como administradores fiduciarios, que en cual-
quier modo deben mostrar las razones de sus actividades a las generaciones
futuras» (Pontara, 2002).

La audiencia ptblica debe posibilitar la recepcién de datos por parte de los
interesados y, al mismo tiempo, debe brindar oportunidad para el debate, esto
es, el intercambio de puntos de vista entre la administracién y el publico, de
forma leal, amplia y fundada.

Derecho de maxima publicidad

La publicidad ensena a quien posee la informacidn, ya sea el poder publico
o un particular, a acudir al encuentro del informado, para proporcionarle la
informacidn, sin que haya habido de su parte ninguna solicitud.

El principio bajo andlisis guiard a aquellos que estdn obligados a brindar
informacién para hacer que esta se transmita, incluso en circunstancias difi-
ciles. Asi, por ejemplo, en caso de ocurrencia de un desastre, ya sea natural o
no, la informacién deberd publicarse.
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El principio de mdxima publicidad debe emplearse cuando haya dudas sobre
la pertinencia o no de proveer la informacién solicitada. Cuando exista falta
de certeza sobre si el secreto debe o no ser preservado, este principio indica
que la publicidad tiene que prevalecer. Su inclusién es de notable importan-
cia, ya que posibilitard que en situaciones en que se produzca contaminacién
nada se ocultard. La Convencién de Aarhus en Europa, que trata el mismo
tema, determina lo siguiente: «Las informaciones sobre emisiones que sean
pertinentes para la proteccién del medio ambiente deben ser divulgadas» (arti-
culo 4, pardgrafo 4, “d”)%

Acceso a la informacion ambiental

Informar es transmitir conocimiento. La informacién abre el horizonte indi-
vidual y social del informado, capacitdndolo para ejercer la libertad individual
y la solidaridad social. No informar, cuando se debe informar, es ejercer un
tipo de dominacién indebida sobre alguien, es someterlo a una nueva forma
de esclavitud. «La democracia nace y vive en la posibilidad de informarse. El
desinformado es un ciudadano mutilado» (Leme Machado, 2018:51).

En este apartado, se analizan diferentes conceptos en torno a la informa-
cién sobre el medio ambiente y coémo estdn abordados y establecidos en el
Acuerdo de Escazu.

Concepto de informaciéon ambiental
El articulo 2.c del Acuerdo de Escazt afirma lo siguiente:

Por “informacién ambiental” se entiende cualquier informacién escrita, visual,
sonora, electrénica o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio am-
biente y sus elementos y a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté re-
lacionada con los riesgos ambientales y los posibles impactos adversos asociados
que afecten o puedan afectar el medio ambiente y la salud, asi como la relacio-

nada con la proteccién y la gestién ambientales.

2 Convencién de Aarhus, Dinamarca, del 25 de junio de 1998: les informations sur les
émissions qui sont pertinentes pour la protection de I'environnement doivent étre divul-
guées (traduccién del autor).
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Cada pais deberd facilitar la adquisicién de conocimiento por el publico acerca
de la mejor manera de actuar, para conseguir tornar efectivos los derechos de
acceso previstos en el Acuerdo.

Dimensién del derecho de acceso a la informaciéon ambiental

El Acuerdo de Escazt, en el articulo 5.2, establece que el ejercicio del acceso a
la informacién comprende tres dimensiones, que se desarrollan a continuacién.

1. Solicitar y recibir informacién de las autoridades competentes sin nece-
sidad de mencionar algin interés especial ni justificar las razones por las
cuales se solicita (art. 5.2.a).

Esta primera dimensién es de real importancia: para solicitar la informacién
ambiental, no es necesario contar con un interés especial y, por lo tanto, el
solicitante no tiene que dar ninguna justificacién de su solicitud.

He dicho que la Administracién Pablica ambiental no tiene ninguna razén
para poner bajo sospecha previa al ciudadano o la asociacién que procu-
rara saber acerca de la calidad del ambiente (Leme Machado, 1984:226).

2. Ser informado en forma expedita sobre si la informacién solicitada obra o
no en poder de la autoridad competente que recibe la solicitud (art. 5.2.b).
Esta segunda caracteristica del derecho de acceso a la informacién ambiental
apunta al deber de la «autoridad competente» (definida en el articulo 2.b)
de ser rdpida al responder al solicitante e informarle si posee o no la infor-
macidn; esto, antes de decir si transmitir o no la informacién. Esta regla
tiene como objetivo amparar a aquellos que necesitan la informacién, para
que no pierdan su tiempo llamando a la puerta equivocada. El numeral 15
de este articulo 5 completa la cuestién al afirmar que la autoridad reque-
rida debe indicar cudl autoridad puede tener esta informacién. El pedido
debe enviarse a la autoridad que tiene la informacién solicitada y el solici-
tante debe ser debidamente informado.

3. Ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no entrega de infor-
macién y de los requisitos para ejercer ese derecho (art. 5.2.c).

No estd claro quién informard al interesado sobre su derecho a recurrir y los
requisitos para el ejercicio de ese derecho. Sin embargo, no hay nada que
impida que el propio interesado procure obtener ese conocimiento acerca
de cémo podrd apelar.
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Personas o grupos en situacion de vulnerabilidad y acceso a la
informacién ambiental

El articulo 2.e del Acuerdo define lo siguiente:

Por “personas o grupos en situacion de vulnerabilidad” se entiende aquellas per-
sonas o grupos que encuentran especiales dificultades para ejercer con plenitud
los derechos de acceso reconocidos en el presente Acuerdo, por las circunstancias
o condiciones que se entiendan en el contexto nacional de cada Parte y de con-

formidad con sus obligaciones internacionales.

Esas personas o grupos, especialmente los grupos étnicos y los indigenas (arts.
5.3y 5.4), deberdn recibir asistencia desde la formulacién de los pedidos hasta
el otorgamiento de informacién.

Denegacion de informacién ambiental
Denegacién de informaciéon ambiental en base a la legislacion nacional
En el articulo 5.5 establece:

Cuando la informacién solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante por
estar en el régimen de excepciones establecido en la legislacién nacional, la au-
toridad competente deberd comunicar por escrito la denegacion, incluyendo las
disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta decisién, e

informar al solicitante de su derecho de impugnarla y recurrirla.

El Acuerdo prevé dos situaciones para denegar la informacién ambiental: una
basada en la legislacion del pais en el que se encuentra la informacién y otra
en la que el pais donde se solicita la informacién no haya previsto las excep-
ciones para no informar.

Destaco que el Acuerdo se refiere a un «régimen de excepciones» para dene-
gar la informacién, dejando en claro que la falta de informacién es una situa-
cién excepcional o anormal.
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Denegacién de la informacién ambiental con base en el Acuerdo Regional

Segtin establece el articulo 5.6 del Acuerdo de Escazt, el acceso a la informa-
cién podrd denegarse de conformidad con la legislacién nacional. En los casos
en que una parte no posea un régimen de excepciones establecido en la legis-
lacién nacional, podrd aplicar las siguientes excepciones:
a. cuando hacer publica la informacién pueda poner en riesgo la vida, segu-
ridad o salud de una persona fisica; b) cuando hacer publica la informa-
cién afecte negativamente la seguridad nacional, la seguridad publica o la
defensa nacional; ¢) cuando hacer publica la informacién afecte negativa-
mente la proteccién del medio ambiente, incluyendo cualquier especie ame-
nazada o en peligro de extincién; o d) cuando hacer publica la informacién
genere un riesgo claro, probable y especifico de un dano significativo a la
ejecucion de la ley, o a la prevencidn, investigacion y persecucién de delitos.

El Acuerdo incorporé en su texto cuatro situaciones en las que se puede recha-
zar la informacién ambiental solicitada: la informacién puede poner en peligro
la vida, la seguridad o la salud de un individuo; la informacién puede afectar
negativamente la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacio-
nal; la divulgacién de informacién puede afectar negativamente la proteccién
del medio ambiente, y la divulgacién de informacién puede generar un riesgo
de dafo significativo para la aplicacién de la ley o la prevencién, investigacién
o punibilidad de delitos. Es interesante enfatizar que las hipdtesis estableci-
das para rechazar la provisién de informacién utilizan la teoria del riesgo, en
la cual deberd presentarse evidencia consistente de su ocurrencia, sefialando
que, en términos de delito, el riesgo debe ser «claro, probable y especifico», y
el dano probablemente sea «significativo», es decir, tenga relevancia.

Cada pais debe alentar la adopcién de regimenes de excepcién que favo-
rezcan el acceso a la informacién (art. 5.7). Esto significa que el régimen de
excepcién no debe ser un conjunto de prohibiciones severas y amplias que
impidan la divulgacién de informacién ambiental
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Procedimientos administrativos ante la denegacion de informacién ambiental
Los articulos 5.8 y 5.9 indican, respectivamente, lo siguiente:

Los motivos de denegacién deberdn estar establecidos legalmente con anteriori-
dad y estar claramente definidos y reglamentados, tomando en cuenta el interés
publico, y, por lo tanto, serdn de interpretacidn restrictiva. La carga de la prueba

recaerd en la autoridad competente.

Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente pon-
derard el interés de retener la informacién y el beneficio publico resultante
de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad.

La negativa a informar debe tener sus razones claramente definidas por
la ley y en la reglamentacién; y estos motivos no podrdn ser interpretados
ampliamente, es decir, no deben cubrir hipétesis que puedan quedar fuera de
lo previsto anteriormente en la legislacién. La demostracién de la existencia
de motivos que justifican denegar la informacién solicitada corresponde a la
autoridad competente para informar, es decir, tiene la «carga de la prueba» o
la obligacién de probar los motivos de su rechazo.

Si la autoridad que rechaza la informacién invoca la idea del «interés
publico», deberd equilibrar el interés entre no proporcionar la informacién y
el beneficio publico de su divulgacién, utilizando para ello los principios de
«idoneidad, necesidad y proporcionalidad».

El silencio de la autoridad ante la solicitud de informacion
La falta de respuesta dentro de los plazos establecidos en el art. 5, {tems 12 y

13, da derecho a la parte interesada a acceder al Poder Judicial, segtn lo dis-
puesto por el art. 8.2 del Acuerdo Regional.
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El ejemplo de la Convencion de Aarhus: disposicion para
una obligacién especifica de informar en caso de emisiones

La Convencién de Aarhus establece, en el articulo 4.4.d, lo siguiente:

Una demanda de informaciones sobre el medio ambiente podrd ser rechazada en

caso de que la divulgacién de esas informaciones tenga efectos desfavorables sobre:

(..)

d) El secreto comercial o industrial cuando este secreto esté protegido por la ley a
fin de defender un interés econémico legitimo. En este marco deberdn divulgarse
aquellas informaciones sobre las emisiones que sean pertinentes para la protec-

cién del medio ambiente.

La Convencién de Aarhus merece ser destacada con elogios por ser clara al
sefialar que las emisiones que son relevantes para la proteccién del medio
ambiente deberdn hacerse publicas. De esa forma, la contaminacién podrd
ser conocida de la misma manera en todos los paises que integran la men-
cionada Convencién. «Serfa de poca utilidad establecer un concepto amplio
de informacién ambiental o dar a todos el derecho a obtener informacién,
si luego se establecieran causas de denegacién demasiado amplias» (Navarro
Batista, 2010). Seria una buena idea si el Acuerdo regional pudiera incluir la
obligacién de informar en el caso de emisiones contaminantes.

Mecanismos de revision independientes
El articulo 5.18 del Acuerdo de Escazti determina lo siguiente:

Cada Parte establecerd o designard uno o mds érganos o instituciones imparciales
y con autonomia e independencia, con el objeto de promover la transparencia en
el acceso a la informacién ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas,
asi como vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la informacién. Cada
Parte podrd incluir o fortalecer, segtin corresponda, las potestades sancionatorias

de los érganos o instituciones mencionados en el marco de sus competencias.
Resulta muy relevante la propuesta de los paises signatarios del Acuerdo de

establecer organismos imparciales, que tengan autonomia e independencia,
para promover, inspeccionar, monitorear y garantizar el acceso a la informa-
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cién. Por lo tanto, aunque cada organismo de la Administracién Piblica pueda
tener la funcién de garantizar el acceso a la informacién, el Acuerdo propone
la creacién de organismos o instituciones, separados de la Administracién.
Esto es esencial para lograr la transparencia en la informacién ambiental, que
no es una tarea fécil, dados los diversos intereses que buscardn prevenir u obs-
taculizar el acceso a esta informacidn.

Observo en este punto 18 del articulo 5 del Acuerdo Regional la gran opor-
tunidad de expandir el derecho a la informacién ambiental. Para que eso
suceda, serd necesario que estos érganos tengan poder sancionador, en caso
de rechazo y retraso de los 6rganos administrativos para informar en forma
completa, adecuada, veraz y expedita.

Contenido de la informacion ambiental
En el articulo 6.3 del Acuerdo de Escazu, se afirma lo siguiente:

Cada Parte contard con uno o mds sistemas de informacién ambiental actualiza-
dos, que podrdn incluir, entre otros: a) los textos de tratados y acuerdos interna-
cionales, asf como las leyes, reglamentos y actos administrativos sobre el medio
ambiente; b) los informes sobre el estado del medio ambiente; c) el listado de las
entidades publicas con competencia en materia ambiental y, cuando fuera posi-
ble, sus respectivas dreas de actuacion; d) el listado de zonas contaminadas, por
tipo de contaminante y localizacién; ¢) informacién sobre el uso y la conserva-
cién de los recursos naturales y servicios ecosistémicos; f) informes, estudios e in-
formacién cientificos, técnicos o tecnoldgicos en asuntos ambientales elaborados
por instituciones académicas y de investigacién, publicas o privadas, nacionales
o extranjeras; g) fuentes relativas a cambio climdtico que contribuyan a fortale-
cer las capacidades nacionales en esta materia; h) informacién de los procesos de
evaluacién de impacto ambiental y de otros instrumentos de gestién ambiental,
cuando corresponda, y las licencias o permisos ambientales otorgados por las au-
toridades publicas; i) un listado estimado de residuos por tipo y, cuando sea po-
sible, desagregado por volumen, localizacién y afio, y j) informacién respecto de

la imposicién de sanciones administrativas en asuntos ambientales.
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Registro de emisiones

Cada pais tomard medidas para establecer un registro de emisiones y trans-
ferencia de contaminantes en el aire, el agua, el suelo y el subsuelo, asi como
materiales y desechos bajo su jurisdiccién. Este registro debe hacerse de manera
gradual, ademds de actualizarse periédicamente (art. 6.4).

De ese modo, el Acuerdo establece una obligacién altamente relevante para
cada uno de los firmantes de este documento internacional: rastrear, obser-
var y monitorear las emisiones en cada pais, registraindolas. No es un registro
secreto, sino un registro publico, de libre acceso para cualquiera que quiera
estar informado. Sin este registro de emisiones contaminantes, la informacién
ambiental quedarfa incompleta y serfa dificil de obtener.

Acceso a la informacion ambiental en poder de empresas privadas
e informe sobre sostenibilidad de las empresas

El Acuerdo define pasos valiosos en el art. 6, items 12 y 13. La informacién
ambiental serd recabada por organismos publicos, siendo que la informacién,
en realidad, proviene de entidades privadas. No se trata de analizar todas las
operaciones privadas de las empresas, sino todas las «operaciones que pue-
dan ocasionar los posibles riesgos y efectos sobre la salud humana y el medio
ambiente» (item 12 del art. 6). Si la informacién ambiental producida por las
empresas privadas continuara siendo inaccesible, serd imposible para las auto-
ridades publicas y la sociedad civil poder monitorearla.

Cada pais deberd, de acuerdo con su capacidad, alentar a las grandes empre-
sas a presentar informes sobre sostenibilidad social y ambiental. En mi opi-
nidn, esto es una especie de autoauditorfa en la que las empresas mostrarin
sus procedimientos en relacién con los intereses sociales y ambientales. Al uti-
lizar, en el item 13, el término incentivo, estimo que sugiere con razén la crea-
cién de incentivos fiscales para las empresas que, de forma espontdnea, acu-
den al publico para rendir cuentas, como lo indica el principio insertado en
el art. 3.b del Acuerdo.

198



Acuerdo de Escazl

El Acuerdo establece que cada pais alentard evaluaciones independientes del
desempefo ambiental (art. 6.8). Estas evaluaciones tendrdn en cuenta criterios
y directrices acordados a nivel nacional e internacional e indicadores comunes,
a fin de evaluar la efectividad y el progreso de las politicas ambientales nacio-
nales en el cumplimiento de sus compromisos nacionales e internacionales.

Queda todavia continuar el trabajo para la ratificacién de los poderes legis-
lativos de cada pais y la respectiva promulgacién de los poderes ejecutivos para
que este magnifico acuerdo regional entre en vigor.
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Los instrumentos de acceso a la informacion in-
corporados en el Acuerdo de Escazu y su posible
impacto en América Latina y el Caribe

Danielle Andrade*

Introduccion

En un momento histérico, el 4 de marzo de 2018, 24 paises adoptaron el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Puablica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
conocido como el Acuerdo de Escazi. Es el primer tratado ambiental especi-
ficamente para la regién de América Latina y el Caribe que busca mejorar la
democracia ambiental garantizando los tres derechos: de acceso a la informa-
cidn, a la participacién y a la justicia (derechos de acceso).

En el dmbito mundial, el derecho a solicitar, recibir e impartir informacién
ha sido un aspecto esencial del derecho fundamental a la libertad de expresién,
consagrado en varios tratados de derechos humanos que se remontan a 19462.

A nivel nacional, la gran mayoria de los paises de la regién han recogido
estos derechos en sus constituciones. A la fecha, 21 de los 33 paises de Amé-
rica Latina y el Caribe han dictado leyes para brindar a sus ciudadanos acceso
a la informacién ambiental®. En estos paises, la ley sobre el acceso a la infor-

1 Representante electa del pablico para el Acuerdo de Escazi (Jamaica).

2 Resolucion 59 de la Asamblea General de la ONU adoptada en 1946, articulo 19 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (1948), articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966) y articulo 13 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (1969).

3 Antigua y Barbuda (Freedom of Information Act 2004); Argentina (Ley sobre Derecho de
Acceso a la Informacion Publica [Ley N.° 27275]); Bahamas (Freedom of Information Act
[Ley N.° 1 de 2017]); Belice (Freedom of Information Act 1994); Brasil (Lei de acesso a in-
formacd publica [Ley N.° 12527]y Decreto sobre Acceso a la Informacién [Decreto Supre-
mo NUm. 28168]); Bolivia (Ley sobre Acceso a la Informacion Ambiental [Ley N.° 10650]);
Colombia (Ley N.° 1712 por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del De-
recho de Acceso a la Informacion Piblica Nacional y se dictan otras disposiciones); Chile
(Ley sobre Acceso a la Informacion Pablica [Ley N.° 20285]); Republica Dominicana (Ley
General de Libre Acceso a la Informacion Publica 2004); Ecuador (Ley Organica de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publica [Ley N.° 24]); El Salvador (Ley de Acceso a la
Informacién Publica [Decreto N.° 534]); Guatemala (Ley de Acceso a la Informacion Pu-
blica [Decreto N.° 57-2008]); Guyana (Access to Information Act 2011); Honduras (Ley de
transparencia y acceso a la informacién publica [Decreto 170-2006]); Jamaica (Access to
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macién exige que las autoridades publicas divulguen los documentos en su
poder cuando se les solicite. En otros paises, como Granada, todavia falta dic-
tar una ley general sobre el acceso a la informacién y, en cambio, en virtud de
la legislacién especifica del sector, se puede exigir una divulgacién proactiva
de cierta informacién ambiental. Por ejemplo, la Ley de Control del Desar-
rollo y la Planificacién Fisica de Granada (Ley N.° 25 de 2002) exige que las
autoridades de planificacién lleven registros publicos de las solicitudes de per-
misos de planificacién (transparencia activa). Muy pocos paises, como Haiti,
no tienen legislacién y dependen solo de la garantia constitucional del dere-
cho a la informacién®.

El Acuerdo de Escazi tiene el potencial de contribuir a la materializacién
progresiva de marcos legales sélidos para el acceso a la informacién ambien-
tal en América Latina y el Caribe y lo hace de varias maneras.

Establecimiento de un estandar internacional para el acceso
a la informacion ambiental

Si bien las constituciones y otros acuerdos de derechos humanos contienen
garantias del derecho de acceso a la informacidn, las medidas de procedi-
miento efectivas necesarias para dar efecto a este derecho pueden variar y, de
hecho, varian de un pais a otro. El Acuerdo de Escazt corrige esto mediante
el establecimiento de un estdndar internacional para el acceso a la informacién
ambiental para paises de América Latina y el Caribe, equipado con medidas
de procedimiento para la implementacién de este derecho.

El tratado establece, en sus articulos 5 y 6, el deber del Estado de brindarle
al publico acceso a la informacién ambiental. El primero estipula las obliga-
ciones del Estado de responder a las solicitudes de informacién ambiental y de
proporcionar acceso a la informacién en su poder, bajo su control o custodia,
sujeto a excepciones limitadas («transparencia pasiva»). El segundo estipula
los requisitos que se les imponen a los Estados para que divulguen de forma
proactiva la informacién ambiental («transparencia activay).

Information Act 2002); México (Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Puablica); Nicaragua (Ley sobre Acceso a la Informacion Pablica [Ley N.° 621]); Panama
(Ley sobre Acceso a la Informacién Puablica [Ley N.° 6]); Paraguay (Ley sobre libre acceso
ciudadano a la informacién publica y transparencia gubernamental [Ley N.° 5282]); Per(
(Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica [Ley N.° 27806]), San Vicente y
las Granadinas (Freedom of Information Act 2003), Trinidad y Tobago (Freedom of Infor-
mation Act 1999).
4 Constitucion de Haiti, 1987 (conforme fue reformada en 2012), articulo 40.
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Las Partes deben garantizar que este estindar internacional se traslade a la
ley local y se refleje a nivel nacional. Una obligacién general del Acuerdo de
Escazti es que todas las partes deben adoptar todas las medidas necesarias, de
naturaleza legislativa, reglamentaria, administrativa «u otra», para cumplir con
sus obligaciones en virtud del tratado, con el fin de garantizar su implemen-
tacion. Esto tiene particular relevancia para aquellos paises que en la actuali-
dad carecen de legislacién en materia de acceso a la informacién ambiental.

El Acuerdo de Escazii establece el piso y no el techo para los derechos. Brinda
un estdndar minimo, al mismo tiempo que garantiza que los Estados tengan
la libertad de sobrepasar los estdndares en ¢l establecidos mediante la preser-
vacién o la implementacién de derechos de acceso mds favorables (art. 4.7).

Tener un estdndar internacional en toda la regidn, con marcos legales armo-
nizados, garantizard la igualdad de condiciones para atraer inversiones extran-
jerasy el comercio internacional, y para mejorar las relaciones bilaterales entre
los paises que la integran.

Legislacion especializada sobre el acceso
a la informacion ambiental

Las disposiciones especificas sobre el acceso a la informacién ambiental (tanto
pasivo como activo) y las definiciones de los términos clave del tratado que
demarcan el alcance del derecho de acceso a la informacién pueden influir en
los paises que no tienen legislacién en la materia para que dicten leyes espe-
cializadas que rijan la divulgacién de informacién ambiental.

La definicién de informacién ambiental es muy amplia y se expresa en
términos generales. Abarca informacién sobre el medio ambiente, sus ele-
mentos y recursos naturales, incluidos los riesgos ambientales, informacién
que podria tener posibles impactos adversos que afectan o podrian afectar el
medio ambiente y la salud, e informacién relativa a la proteccién y gestién
del medio ambiente. El uso de la palabra incluido deja abierta la definicién
para incluir otras categorias no mencionadas explicitamente en la definicién.
Ademds, abarca informacién disponible en una amplia variedad de formatos,
que incluyen informacidn escrita, visual, sonora, electrénica o registrada en
cualquier otro soporte (art. 2).

Resulta importante la definicién amplia de la informacién ambiental debido
a que determinada informacién que, a primera vista, podria no parecer infor-
macién ambiental por naturaleza, como un acuerdo comercial, podria que-
dar abarcada por esta informacidn si, por ejemplo, pudiese tener un impacto
adverso en el medio ambiente. Uno de los principales factores impulsores de
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la explotacion de los recursos humanos en América Latina y el Caribe es la
inversion extranjera en industrias extractivas y en desarrollo de infraestruc-
tura. El alcance de estas inversiones muchas veces se detalla en los acuerdos
financieros entre el inversor y el Estado.

A medida que los Estados procuren aplicar las disposiciones del tratado,
tendrdn que determinar si la informacién solicitada cae dentro del alcance del
Acuerdo en funcién de cada caso en particular. El Convenio sobre el acceso a la
informacidn, la participacién del puiblico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente (Convenio de Aarhus), tomado
como la contraparte europea del Acuerdo de Escaz, establece una lista indi-
cativa mds precisa, aunque no exhaustiva, de lo que constituye informacién
ambiental. El Comité de Cumplimiento del Convenio de Aarhus ha dicta-
minado que los acuerdos de financiacidn, o sus cldusulas, aunque no se men-
cionen explicitamente en la definicién, pueden constituir «medidas (...) que
afectan o pueden afectar los elementos del medio ambiente» y, por ende, que-
dar abarcados por la definicién de «informacién ambiental», en particular si
un acuerdo de financiacién contiene medidas especificas relativas al medio
ambiente, como la proteccién de un sitio natural®.

Segun las disposiciones del Acuerdo de Escaz, el derecho a obtener infor-
macién no se extiende a categorias preexistentes de informacién que se con-
sideran exentas de divulgacién, tal como se estipula en una ley nacional del
Estado (art. 5.6). En el caso de los diez paises de América Latina y el Caribe
que no tienen legislacién sobre acceso a la informacién, el tratado sirve de
guia para posibles exenciones, que incluyen las siguientes:

a. cuando hacer publica la informacién pueda poner en riesgo la vida, segu-

ridad o salud de una persona fisica;

b. cuando hacer publica la informacién afecte negativamente la seguridad

nacional, la seguridad publica o la defensa nacional;

c. cuando hacer publica la informacién afecte negativamente la proteccion

del medio ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro

de extincién, o

d. cuando hacer publica la informacién genere un riesgo claro, probable

y especifico de un dafio significativo a la ejecucién de la ley, o a la preven-

cidn, investigacion y persecucion de delitos.

5 Conclusiones con respecto a la Comunicacion ACCC/C/2007/21 relativa al cumplimiento
por parte de la Comunidad Europea, adoptadas por el Comité de Cumplimiento del Conve-
nio de Aarhus el 3 de abril de 2009, ECE/MP.PP/C.1/2009/2/Add.1.
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Si bien las categorias de exenciones no son explicitas, el Acuerdo de Escazt
establece algunos limites para garantizar que esas exenciones sean limitadas
y no se apliquen de forma arbitraria. El tratado logra esto, en primer lugar,
a través de la aplicacién de principios. El principio de méxima publicidad,
que, por lo general, no se expresa en las leyes sobre acceso a la informacién
en el Caribe, es uno de los principios generales del tratado, consagrado en su
articulo 2, y que ademds se reitera en la obligacion especifica de garantizar el
derecho del pablico a acceder a la informacién ambiental (art. 5.1). Otro prin-
cipio general del Acuerdo es el principio de no regresién, que impide que los
Estados dicten leyes nuevas que tengan el efecto de disminuir el alcance de
los derechos del publico de acceder a la informacién (art. 3.¢).

En segundo lugar, el tratado exige que quienes adopten regimenes nuevos
deben asegurarse de adoptar regimenes de excepcién que tengan en cuenta las
obligaciones en materia de derechos humanos, favorezcan la publicidad, y que
toda negativa se debe establecer legalmente con anterioridad (arts. 5.7 y 5.8).

En tercer lugar, en reconocimiento de la importancia de la informacién
ambiental, el Acuerdo exige la aplicacién de la prueba de interés publico a
todas las categorias de exenciones, para garantizar que un Estado pondere el
interés de retener la informacién y el beneficio publico resultante de hacerla
publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad y proporciona-

lidad (art. 5.7).

El Acuerdo de Escazli puede mejorar la democracia
ambiental en la region

América Latina tiene una larga historia tumultuosa de dictaduras y luchas
para instituir la democracia. América Latina y el Caribe también es una regién
conocida por luchar contra las altas tasas de corrupcién. Segtin un informe de
2017 de encuestas con mds de 22.000 ciudadanos que viven en 20 paises de
América Latina y el Caribe, mds de 6 de cada 10 personas (62 %) crefan que
el nivel de corrupcién habia aumentado (Transparency International, 2017).

El derecho a solicitar y obtener informacién ambiental es esencial para
garantizar la democracia, hacerle frente a la corrupcién, permitir la participa-
cién publica en las decisiones que tienen un impacto en el medio ambiente y
hacer que los gobiernos rindan cuentas de su actuacién. También puede ser-
vir de herramienta para exigir el cumplimiento de otros derechos, como el
derecho a un medio ambiente saludable. La Corte Interamericana de Dere-
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chos Humanos (cipH) resalté esta importancia en el caso chileno Claude
Reyes y otros vs. Chile®.

En 1998, la Fundacién Terram, una organizacién ambiental, le solicité al
Comité de Inversiones Extranjeras de Chile informacién relacionada con la
aprobacién de un proyecto de industrializacion forestal en un ecosistema
sensible, el Rio Céndor. En su solicitud, la Fundacién Terram indicé que la
informacidn era necesaria para evaluar los impactos econémicos, sociales y
ambientales del proyecto y para «ejercer control social» sobre las acciones de
los organismos del Estado que intervienen en el proyecto. Después de negarse
la informacién, los demandantes presentaron una peticién ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que remitié el caso a la cIpH en 2005.
En 2006, la Corte resolvié que, incluso en ausencia de legislacién sobre el
acceso a la informacién, la negativa de la autoridad pubica chilena de divul-
gar la informacién ambiental violé el derecho de acceso a la informacién en
poder del Estado, un elemento del derecho a la libertad de expresién consa-
grado en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. La cipH ademds advirtié la importancia de este derecho para promover
la rendicién de cuentas y la transparencia al expresar que «el acceso a la infor-
macién bajo el control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir
la participacién en la gestién publica, a través del control social que se puede
ejercer con dicho acceso», y que «para que las personas puedan ejercer el con-
trol democrdtico es esencial que el Estado garantice el acceso a la informacién
de interés puiblico bajo su control»’.

Hacerle frente a la discriminacion y garantizar
que nadie se quede atras

Al adoptar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (0Ds) para 2030, los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidades prometieron garantizar que «nadie
se quede atrds», haciéndole frente a la pobreza extrema, a las desigualdades y
a la discriminacién.

La regién de América Latina y el Caribe es conocida por sus culturas mul-
tifacéticas y goza de la mds alta clasificacion en el mundo por su diversidad
de plantas y animales (UNEP, s/f). La mayor parte de la regién, incluidas sus
650 comunidades indigenas, depende directamente del medio ambiente para

6 Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia, fondo, reparaciones y costas, Corte IDH (Serie
C) n.° 151 (19 de septiembre de 2006).
7 Ibid., parrafos 86y 87.
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obtener comida, refugio y sustento. También es una regién con una gran des-
igualdad, donde en 2014 el 71 % de la riqueza estaba en manos del 10 % de la
poblacién (Bdrcena y Byanyima, 2016). Ademds, en los paises que la integran
sigue existiendo una cultura arraigada de privilegio que ha discriminado a los
pueblos indigenas y a los descendientes de africanos.

El Acuerdo de Escazt exige que todas las personas tengan la posibilidad de
ejercer libremente los derechos de acceso. Asimismo, segtin el articulo 5.2.a, el
publico tiene el derecho de solicitar y recibir informacién ambiental sin necesi-
dad de mencionar ningin interés especial o explicar los motivos de la solicitud.

Existen obligaciones especiales en el tratado para garantizar que los Estados
implementen procedimientos especiales, incluida la provisién de asistencia,
la excepcién del pago de los costos para la reproduccién de la informacién y
el uso de idiomas, canales apropiados de comunicacién y formatos compren-
sibles, a fin de facilitar el acceso a la informacién ambiental para personas o
grupos en situacién de vulnerabilidad (articulos 5.3, 5.4, 5.17 y 6.6.).

Proteccion del derecho de los defensores ambientales
de acceder a la informacion ambiental

El Acuerdo de Escazt es el primer tratado que exige que los Estados protejan
a los defensores ambientales, las personas que trabajan para proteger su tierra
y el medio ambiente de todo dano. América Latina, en particular, ha exhibido
una tendencia preocupante en ataques, amenazas y actos de intimidacién con-
tra los defensores ambientales. Diez ciudades en América Latina estdn clasifi-
cadas como las ciudades mds peligrosas del mundo (Dillinger, 2019). En 2018,
83 defensores ambientales fueron asesinados en América Latina y el Caribe,
lo que representa més del 50 % de los asesinados por esa causa a nivel global
(Global Witness, 2019).

En aquellos Estados que son partes del Acuerdo, el tratado podria generar
mayor proteccién para los defensores ambientales y una disminucién de los
asesinatos. De acuerdo a los articulos 9.2 y 9.3 de Escazd, los Estados deben
reconocer, proteger y promover el derecho especificamente de los defensores
ambientales de acceder a la informacién, y se deben prevenir, investigar y cas-
tigar las amenazas y los ataques contra ellos.
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Fortalecimiento de la recopilacion y difusion
de la informacion ambiental

El Acuerdo de Escazti podria contribuir enormemente al fortalecimiento de
los mecanismos para la recopilacién y difusién de la informacién ambiental.
En su articulo 6, reconoce que existen algunos tipos de informacién ambien-
tal cuya importancia es tal que se deberia recopilar de forma regular y difun-
dir de manera proactiva. Los tipos de informacidn, asi como la frecuencia de
su divulgacién y accesibilidad al publico (formato, idiomas, etc.), también se
recogen en el Acuerdo, en los articulos 6.1y 6.2.

Existen fuertes obligaciones de divulgar informacién para reducir una ame-
naza inminente a la salud publica o el medio ambiente y crear sistemas de
alerta temprana (articulo 6.5). Esto es particularmente importante para los
pequefios Estados insulares en desarrollo (s1ps, por sus siglas en inglés), que
son propensos a desastres naturales, como tormentas y huracanes. Segin el
articulo 6.4, los Estados ademds deben tomar medidas para establecer un regis-
tro de emisiones y transferencia de contaminantes (ReTc) al aire, agua, suelo
y subsuelo, y de materiales y residuos bajo su jurisdiccién.

El tratado también estipula la obligacién de los Estados de proporcio-
nar informacién ambiental regular y periédica al puablico en la forma de un
informe del estado del medio ambiente, al menos una vez cada cinco anos, y
de crear un sistema de informacién ambiental actualizado regularmente con los
tipos de informacién que se sugieren en el texto del Acuerdo (arts. 6.3y 6.7).

Exigir el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion

Con el fin de dar efecto al derecho de acceso a la informacién, debe exis-
tir la capacidad de impugnar y exigir rectificacién. El Acuerdo de Escazt no
solo estipula el derecho de apelar una denegacién de acceso a la informacién
ambiental (arts. 5.2.c, 5.15 y 8.2.a), sino que también incluye un Comité de
Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento, cuya funcién es revisar el cum-
plimiento de las partes con respecto a las disposiciones del tratado y formu-
lar recomendaciones (art. 18.2). Si bien el tratado establece que este Comité
debe asegurar una «participacion significativa del publico» (art. 18.2), las reglas
de procedimiento de este Comité todavia estin por decidirse. Por lo tanto,
es demasiado temprano para determinar si los miembros del ptblico pueden
interponer demandas ante el Comité, como es el caso del Convenio de Aarhus.
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Salvar las distancias en la capacidad de la region

Los paises de la regién no estdn en igualdad de condiciones. Algunos, como
Haiti, que es uno de los paises menos desarrollados, podrian carecer de la
capacidad de implementar y aplicar la legislacién. Se prevé que estos paises
que tienen capacidad limitada enfrentardn desafios a la hora de implemen-
tar el estandar de acceso a la informacién ambiental del Acuerdo de Escazi.

Sin embargo, el Acuerdo de Escazi tiene el potencial de salvar estas diferen-
cias en torno a la capacidad de la regién, ya que la construccién de la capaci-
dad y la cooperacién son elementos esenciales del tratado. Las partes tienen
la obligacién no solo de construir su propia capacidad a nivel nacional a tra-
vés de la capacitacién y otros medios para sus funcionarios y el publico (art.
10), sino que también deben cooperar entre si para fortalecer las capacidades
mediante el intercambio de experiencias, la educacién y la asistencia técnica,
entre otros mecanismos, y, al mismo tiempo, prestar especial atencién a los
paises menos adelantados, los paises en desarrollo sin litoral y los pequefos
Estados insulares en desarrollo (arts. 11.2 y 11.3).

Conclusion

El Acuerdo de Escazt tiene el potencial de mejorar la democracia ambiental al
exigir que los Estados incrementen sus estdndares para el acceso a la informa-
cién ambiental. También existe la posibilidad de que se disminuyan las des-
igualdades entre los ciudadanos de un Estado a través de medidas para elimi-
nar la discriminacién y facilitar el acceso para quienes estdn en situacién de
vulnerabilidad. Ademis, es posible disminuir las desigualdades entre los Esta-
dos a través de una legislacién armonizada.

Existen varias formas en las que el Acuerdo de Escazt puede contribuir
de forma positiva al desarrollo de marcos legales progresivos y a la imple-
mentacién del acceso a la informacién ambiental en América Latina y el
Caribe. Entre ellas se incluyen elevar el estindar para el acceso a la informa-
cién ambiental, influir en la elaboracién de legislacién especializada en la
materia, fortalecer los sistemas para la recopilacién y la difusién de la infor-
macion protegiendo a los defensores ambientales que la requieren, proporcio-
nar mecanismos tanto nacionales como regionales para que el publico exija
el cumplimiento de este derecho, y construir capacidades para desarrollar e
implementar el tratado.
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La elaboracion participativa de normas
y decisiones regulatorias generales

Gonzalo Sozzo*

La participacion ciudadana en las decisiones ambientales generales

El Acuerdo de Escazti regula, en el articulo 7, los procesos participativos
empleando de manera subyacente (pdrrafos 2 y 3) la distincién entre proce-
sos participativos en relacién con decisiones regulatorias especificas (pérra-
fos 2, 16 y 17) y procesos participativos en relacién con decisiones regulato-
rias generales (pdrrafo 3).

En este texto me concentro en los procesos participativos del «publico»
(articulo 2.d) en relacién con decisiones ambientales generales y, dentro de
ellas, en especial las decisiones regulatorias.

La regla central es el articulo 7.3, que dice lo siguiente:

Cada Parte promoverd la participacién del publico en procesos de toma de deci-
siones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones distintos a los mencionados
en el pdrrafo 2 del presente articulo, relativos a asuntos ambientales de interés
publico, tales como el ordenamiento del territorio y la elaboracién de politicas,
estrategias, planes, programas, normas y reglamentos, que tengan o puedan tener

un significativo impacto sobre el medio ambiente.

El parrifo 3 incluye el mecanismo de elaboracién participativa de normas.
Asi surge de su primera parte , que se refiere a todas las decisiones ambien-
tales que no sean las decisiones ambientales especificas a las que se refiere el
parrafo 2, es decir, las decisiones ambientales generales.

Luego, la segunda parte del parrafo es enunciativa e incluye las «<normas,
es decir, las leyes que en los paises federales pueden ser nacionales o provin-
ciales y las ordenanzas o equivalentes dictadas por los «consejos municipa-
les» o equivalentes.

1 Universidad Nacional del Litoral (Argentina). Director cientifico del Instituto de Estudios
Avanzados del Litoral de la Universidad Nacional del Litoral. Profesor titular ordinario de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL. Investigador Categoria | del programa
nacional de incentivos docentes. Formerfellow de del Institutd’EtudesAvancées de Nantes,
Francia (2012) y del Instituto de Estudios Avanzados de Madrid Espaha (2019/2020).
cosimogonzalosozzo@gmail.com
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El tercer pérrafo in fine incluye una expresién limitativa: «que tengan o
puedan tener un significativo impacto sobre el medio ambiente». La cuestién
de qué tiene y qué no tiene impacto significativo va a ser definida por cada
Estado y esto serd clave.

La regla es de gran importancia para América Latina y para la Argentina en
particular®. Por diferentes razones, en la regién predominan dos instrumen-
tos de participacién ciudadana en el campo ambiental: la consulta previa a las
comunidades indigenas® y las audiencias ptblicas en los procesos de evalua-
cién de impacto ambiental. Ambas se refieren a decisiones ambientales espe-
cificas, a las que hace mencidn el articulo 7.1 del Acuerdo.

Por el contrario, la participacién ciudadana en decisiones regulatorias gene-
rales estd muchisimo menos desarrollada en la regién.

Por esta razén, el significado de esta regulacién para que los paises de
la regién comiencen a desarrollar la «elaboracién participativa de normas»
ambientales sobre la base del zécalo que establece Escazti (articulo 4.3.) es
muy importante.

El zocalo minimo para institucionalizar el proceso
de elaboracion participativa de normas

A partir del pdrrafo 4, el articulo 7 del Acuerdo de Escazt se refiere a como
debe regularse e instrumentarse el proceso participativo. En los siguientes
apartados, me focalizo en lo que hace a los procesos participativos en decisio-
nes regulatorias generales.

2  En la Argentina, la elaboracion participativa de normas fue regulada a través del Decre-
to presidencial 1172/2003 referido a diferentes instrumentos para el fortalecimiento de
la democracia y la mayor transparencia en el «Reglamento General para la Elaboracion
Participativa de Normas», Anexo V, y «Formulario para la Presentacion de Opiniones y
Propuestas en el Procedimiento de Elaboracion Participativa de Normas», Anexo VI. El
objetivo de esta normativa es «regular el mecanismo de Elaboracion Participativa de
Normas, estableciendo el marco general para su desenvolvimiento» (art. 1). Sin embargo,
el instrumento fue escasamente empleado incluso considerando el campo de las
decisiones ambientales.

3 Tradicién que es reconocida aqui en el articulo 7.15.
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Las lineas de diseno generales

El pdrrafo 4 del articulo 7 es central en el disefio de un proceso de elabora-
cién participativa de normas, pues establece tres aspectos que son centrales en
cuanto lineas de disefio institucional general de estos procesos.

En primer lugar, senala que la instancia participativa debe ser oportuna, es
decir, «desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones».

En segundo lugar, que «las observaciones del publico sean debidamente
consideradas», es decir, que sean efectivamente tenidas en cuenta, y esto debe
ser acreditado, como se verd mds adelante. El parrafo 7, en su segunda parte,
vuelve sobre este tltimo punto.

En tercer lugar, la norma revaloriza la conexién entre acceso a la informa-
cién y participacion, destacando que la primera es una condicién de posibi-
lidad de la segunda.

A ello podrian agregarse dos lineas de disefio mds, que surgen de la lectura
de conjunto: el respeto de la diversidad y las asimetrias culturales, idiomti-
cas, sociales, geogréficas, etc., y la garantia de la vigencia del Estado de dere-
cho dada por la imprescindible recurribilidad de la decisién final en el campo
judicial y el respeto de los derechos humanos.

Los plazos del proceso participativo

La cuestién de los plazos para informar a la ciudadania de la existencia del
proceso de elaboracién participativa es muy importante a la hora de unifor-
mar, pues en el derecho comparado suele haber decisiones muy diversas al
respecto. La norma utiliza una «cldusula abierta», es decir, un tipo de norma
no cerrada y que remite a un criterio comportamental del legislador muy uti-
lizado contempordneamente: deben establecerse plazos razonables. No pue-
den ser ni muy exiguos ni demasiado prolongados.

Se trata de dos plazos: uno durante el cual la autoridad publicita la existen-
cia del proceso (un plazo razonable es 15 dias); otro para que tenga lugar la
participacion, el cual es clave para el éxito del disefio del mecanismo partici-
pativo (un plazo de dos meses, por ejemplo, parece adecuado).
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Medios para publicitar el proceso de elaboracion participativa
y contenidos del anuncio

El parrafo 6 del articulo 7 establece cudles son los medios para informar a
la ciudadania acerca de la existencia del proceso de elaboracién participativa:
en principio, son todos los medios que sean «apropiados»; por ejemplo, los
«escritos, electrénicos u orales».

Aqui serd central que los Estados resuelvan adecuadamente la tensién siem-
pre presente entre el soporte papel del procedimiento y la participacién por
medios electrénicos a través de internet, existente en contextos asimétricos
(véase articulo 7, pdrrafos 10 y 11).

Luego el mismo articulo 7.6 fija un «contenido minimo sobre» lo siguiente:

a. el tipo o naturaleza de la decisién ambiental de que se trate y, cuando

corresponda, en lenguaje no técnico;

b. la autoridad responsable del proceso de toma de decisiones y otras auto-

ridades e instituciones involucradas;

c. el procedimiento previsto para la participacién del publico, incluida la

fecha de comienzo y de finalizacién de este, los mecanismos previstos para

dicha participacién, y, cuando corresponda, los lugares y fechas de consulta

o audiencia publica; y

d. las autoridades publicas involucradas a las que se les pueda requerir mayor

informacién sobre la decisién ambiental de que se trate, y los procedimien-

tos para solicitar la informacion.

Los medios para publicitar las opiniones en el proceso
de elaboracién participativa

Segun el parrafo 7 del articulo 7, los medios por los cuales la ciudadania puede
presentar las opiniones deben ser «apropiados» y estar «disponibles», es decir,
deben ser accesibles; la legislacién no puede fijar como medios aquellos que
recurren a tecnologias que aiin no son socialmente accesibles. La accesibili-
dad o disponibilidad debe evaluarse «conforme a las circunstancias del pro-
ceso». Ademds, la autoridad debe considerar las opiniones (véase pérrafo 4) y,
conforme esta norma, ello debe ser hecho «antes» de decidir.
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La decision final de la autoridad

Un punto critico de la regulacién del proceso participativo de normas es cémo
la autoridad debe elaborar la decisién final y cudles son los deberes en relacién
con las opiniones vertidas durante el proceso. La regulacién de este aspecto
hace a su legitimidad y credibilidad.

No se establece quién efectta la evaluacién de las opiniones recibidas y
cémo lo hace. De la regla del articulo 7.6, surge que la evaluacién de las opi-
niones puede ser realizada por una agencia con competencia especifica para
los procesos de elaboracién participativa de normas en el campo ambiental,
que puede o no, caso por caso, designar una comisién ad hoc, como ocurre
en algunas latitudes.

Por ello, el articulo 7.8 establece que la autoridad debe dar a conocer el
proyecto normativo definitivo con un informe final del proceso participa-
tivo. Este informe final tiene que contener una indicacién acerca de cud-
les han sido la decision o las decisiones. Esta explicacién debe ser fundada,
en particular, indicando el «modo en que se tuvieron en cuenta sus observa-
ciones», lo que implica sehalar también cudles son las razones por las cuales
se desechan ciertas observaciones que pueden agruparse temdticamente a tal
efecto si fuera necesario.

Esta comunicacion a la ciudadania del proyecto final y el informe final del
proceso de elaboracién participativa debe efectuarse por medios publicos y
accesibles, lo que descarta que deba requerirse.

Asimismo, la comunicacién acerca del resultado final y sus fundamentos
«deberd incluir el procedimiento previsto que permita al pablico ejercer las
acciones administrativas y judiciales pertinentes» (articulo 7.9).

Adecuacion del proceso participativo en relacion con las asimetrias
socioculturales, econémicas y geograficas, y con grupos vulnerables

La norma del pdrrafo 10 del articulo 7 es relevante porque manda adecuar el
proceso introduciendo los ajustes necesarios para atender las caracteristicas
sociales, culturales y econdmicas de la poblacién, asi como las cuestiones terri-
toriales. Esto es clave en los paises con territorios muy extensos o en los casos
de las asimetrias regionales muy usuales en la regién. Lo mismo cabe seha-
lar respecto del pérrafo 11, que, en lo que concierne al derecho humano fun-
damental a la diversidad cultural y en particular idiomdtica, manda adecuar
el proceso a las condiciones idiomdticas de la poblacién, lo que es clave en la
regién en la cual, si bien prevalecen el espafiol y el portugués, existe gran can-
tidad de lenguas indigenas.
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En la misma linea, el pdrrafo 14 indica atender a los grupos sociales espe-
cialmente vulnerables. En este sentido, promueve impulsar la participacién
haciendo lo propio para eliminar las barreras que la dificultan o impiden e
introduciendo «ajustes» para adecuar el proceso.

El proceso de elaboracion participativa de normas de derecho interna-
cional ambiental o con impacto ambiental

La dltima parte del pdrrafo 12 del articulo 7 tiene un enorme impacto poten-
cial en materia de procesos de elaboracién participativa de normas, pues se
refiere a un subtipo especial de proceso de notices and comments en el campo
ambiental. La regla senala lo siguiente: «se promoverd, segtin corresponda, la
participacién del pablico en instancias nacionales para tratar asuntos de foros
internacionales ambientales».

De esta manera, lo que hace es impulsar a los paises para que institucio-
nalicen «instancias nacionales», es decir, procesos participativos en relacién
con decisiones que van a ser tomadas en foros internacionales ambientales,
que tengan derivaciones regulatorias, lo que significa que puedan derivar en
acuerdos, protocolos internacionales u otras decisiones que puedan tradu-
cirse, a su vez, en regulaciones internas o que internalicen regulaciones inter-
nacionales, como las leyes nacionales de ratificacién de tratados o protocolos
en el campo ambiental.

El impulso a la democracia ambiental en la region

La introduccién de una regulacién de los procesos de elaboracién participa-
tiva de normas en el campo ambiental, en especial de las decisiones regulato-
rias, en los derechos nacionales de los paises es vital para aspirar a una demo-
cracia ambiental institucionalizada en la regién.

Focalizarse en la elaboracién participativa de normas es necesario porque, a
diferencia de los otros mecanismos de participacién ambiental, se concentra
y especializa en un tipo determinado de participacién: las decisiones publi-
cas regulatorias.

Este mecanismo completaria un panorama regional en el que ya se han
desarrollado otras herramientas de participacién para decisiones especificas y
que, aunque presentan continuas dificultades de implementacion, ya cuen-
tan con un importante arraigo cultural.
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Por ello mismo, se debe impulsar también la sinergia con estos otros ins-
trumentos de participacién ciudadana. Cuando las modificaciones del pro-
yecto de regulacién originario sean de gran entidad, podria organizarse una
audiencia publica después del proceso de elaboracién participativa de normas.

La sinergia puede incluso aumentarse recurriendo a otros instrumentos de
menor arraigo regional. En este orden, la regulacién de la publicacién del pro-
yecto podria incluir una evaluacién acerca de los impactos en el ambiente a
través de un estudio de impacto ambiental legislativo, si fuese el caso.

Por otro lado, el Acuerdo no regula especialmente las instancias de con-
sulta a los expertos como parte del proceso participativo. Sin embargo, esto si
surge de sus principios, entre los cuales se hace referencia al principio de pre-
vencién y precaucidn (arts. 2.e y 2.f).

Como se sabe, las decisiones preventivas y precautorias requieren de una
importante base cientifica. Por tanto, es indispensable poder contar con una
instancia a través de la cual el conocimiento cientifico ingrese en el proceso de
toma de decisiones. En el caso de las situaciones de controversia cientifica que
estdn en la base del principio de precaucién, se requiere un diseno institucio-
nal que garantice que se escuchen todas las voces, no solo las de los sujetos de
la controversia cientifica sino también las de aquellos de la controversia social.

El efecto colateral positivo que esto puede tener es contribuir a que las
autoridades responsables de las decisiones en situaciones de incertidumbre
existentes tengan en consideracidn el principio de precaucién. Pese a que
este principio se disend para la decisién politica, en América Latina —y en la
Argentina en particular— se ha utilizado hasta el momento principalmente
en el 4mbito judicial.

Es sabido que los cambios normativos llegan primero y la cultura de la
norma viene después. Por ello, es central que los Estados de la regién impulsen
una verdadera politica de la elaboracién participativa de normas que incluya
(a) la alfabetizacién y educacién legal en relacién con el nuevo mecanismo, no
solo en la ciudadania sino en la Administracién Publica y los poderes legisla-
tivos; (b) el establecimiento, anticipadamente, de una programacién de cud-
les van a ser los procesos de elaboracién participativa de normas; (c) el dispo-
sitivo de normas institucionales que permitan implementarlo, lo que incluye
no solo reglas procedimentales sino recursos humanos y materiales.
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Los mecanismos de participacion previstos
en el Acuerdo de Escazu
Anibal Falbo*

Los siete dispositivos centrales de la maquinaria participativa
en Escazi. No es cuestion de cantidad. Un piso minimo o basico

En el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
el Caribe que se adoptd en Escazti (Costa Rica), el 4 de marzo de 2018, encon-
tramos siete dispositivos bdsicos o engranajes fundamentales de la mecdnica de
participacion del publico en las decisiones ambientales de los Estados. Es decir,
aquello que en el Acuerdo de Escazii se denomina «participacién publicar, o
bien «derecho de participacién del publico», e incluso «derecho a la participa-
cién publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales».

En este trabajo, hemos optado por denominar a cada uno de esos dispositi-
vos con una formulacién simple y especifica, con el solo fin de lograr un mds
claro y concreto examen individual. Esto, sin dejar de resaltar, desde ya, que
todos confluyen en el disefio y estructura operativa de una maquinaria tnica
de participacién publica y donde cada uno se ve potenciado por el resto. El
fraccionamiento, entonces, obedece solo a fines expositivos y es el siguiente:

1. La informacién ambiental. Antes y después de dictada la decisiéon

2. La materia. El adentro y el afuera de la participacién

3. El procedimiento. El modo de participar

4. El valor. La entidad de la participacién en la decisién

5. Los vulnerables. Identificacién y apoyo

6. La amplitud temporal, el antes y el después de la decisidn, el control

luego de la decisién

7. Los principios. Cémo interpretar e implementar la participacién

En el préximo apartado, se intenta identificar, por separado, los insumos del
Acuerdo de Escazt que crean y definen a cada uno de esos dispositivos. Pero
antes de ello cabe resaltar que nos cefiimos al articulo 7 de Escazd, titulado

1 Profesor en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP). Profesor de Posgrado
en la Especializacion de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de Buenos Aires
(UBA). Abogado litigante en casos de derecho ambiental. Autor de los libros Derecho Am-
biental y Derecho Administrativo Ambiental.
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«Participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales»,
para de alli extraer los elementos normativos que definen a cada uno de los
dispositivos anunciados, sin dejar de acudir a alguna otra parte del Acuerdo
cuando sea absolutamente imprescindible. Se trata de una temdtica que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina ha venido destacando en
sus sentencias, remarcando que la participacién y las audiencias pablicas son
aditamentos esenciales para la temdtica ambiental (Ndpoli y Esain, 2017:1).

También se debe indicar, como se resalta en el articulo 2.d del Acuerdo, que
una sola persona abastece suficientemente el concepto de «publico», sin que
se necesiten més. En efecto, ese articulo indica que por «publico» se entiende
una o varias personas fisicas o juridicas y las asociaciones, organizaciones o
grupos constituidos por esas personas, que son nacionales o que estdn suje-
tos a la jurisdiccién nacional del Estado parte. Para definir una participacién
como «ptiblica», no deben contemplarse datos o cuestiones de niimero o can-
tidad de participantes. Lo que importa a tal fin es la sustancia de la tem4-
tica que va a ser decidida, y que esta sea publica, como lo es la ambiental, no
que sean muchos participantes. Ya hace afos que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina comenzé a perfilar, con claridad, esa posicién
(cs, Halabi, 2009).

La sustancia «publica-ambiental» de la decisién en juego es, entonces, lo que
otorga el cardcter de «publico» a quien participa, aunque sea una sola persona
fisica o juridica. Esa sustancia se halla definida en el Acuerdo como la refe-
rida bdsicamente a «asuntos ambientales». En efecto, se indica como objetivo
en el articulo 1 lo siguiente:

... garantizar la implementacién plena y efectiva en América Latina y el Cari-
be de los derechos de acceso a la informacién ambiental, participacién publica
en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asun-
tos ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la
cooperacién, contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona, de las
generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desa-

rrollo sostenible.

Finalmente, toda esta maquinaria —o mecdnica— construida y operada por
los indicados dispositivos resulta ser un piso minimo o bésico para cada Estado
parte. Asi se deriva del articulo 4. Por tal motivo, cuando en algiin Estado
parte se encontraran regulados dispositivos que optimizan, potencian, mejo-
ran o fortalecen la participacién, se aplicardn por sobre los que se hallan en
Escazti en todo lo que superen el piso establecido por este tltimo.
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Analisis de cada uno de los dispositivos de la maquinaria
participativa establecidos en Escazi

Seguidamente, se identifican los elementos de Escazti que disefian cada uno
de los dispositivos, indicando el articulo respectivo y el punto de ese articulo,
al final y entre paréntesis.

La informacién ambiental. Antes y después de dictada la decisién

Si bien esta temdtica se desarrolla en el articulo 5, que especificamente se refiere
a la informacién ambiental, en el articulo 7 se establecen varios elementos de
este dispositivo que han de destacarse.

Como se verd mds adelante, la informacién ambiental es un requisito pre-
vio imprescindible para poder participar en la toma de decisiones ambienta-
les, a tal punto que sin aquella esa dltima no podrd existir. Aunque también
debe brindarse esa informacién ambiental con posterioridad, es decir, después
de dictada la decisién. Es, entonces, un pre y un posrequisito de la decision.

Si bien se volverd sobre el punto, lo recién indicado determina que asi como
la informacién no debe brindarse sino hasta la toma de la decisién y debe
informarse luego de adoptada, la participacién no puede limitarse temporal-
mente hasta el dictado de esa decision.

La definicién de lo que se entiende por informacién ambiental se encuen-
tra en el articulo 2.c. Luego, en el articulo 5.17, se establece que esta deberd
entregarse sin costo alguno. Los costos de reproduccién o envio (de ser nece-
sarios) deben ser razonables y darse a conocer por anticipado, y su pago podrd
exceptuarse en el caso de que se considere que el solicitante se encuentra en
situacién de vulnerabilidad o en circunstancias especiales que justifiquen esa
exencién. La gratuidad queda de nuevo confirmada en el articulo 7.17.

Por otro lado, no cualquier informacién es informacién ambiental. Esto
queda establecido en el articulo 7, donde figuran requisitos concretos y espe-
cificos tanto como claras exigencias que debe cumplir la informacién ambien-
tal para abastecer debidamente el acceso a la participacién en la toma de deci-
siones ambientales.

Se requiere que esta informacién sea clara, oportuna, comprensible, la nece-
saria para hacer efectivo el derecho a participar, efectiva, y que esté en len-
guaje no técnico y comprensible.

También se exige que se informe, entre otras cuestiones, el tipo o natura-
leza de la decisién ambiental de que se trate; la autoridad responsable del pro-
ceso de toma de decisiones; el procedimiento previsto para la participacién
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del publico; los mecanismos previstos para esa participacién; la descripcién
del drea de influencia y de las caracteristicas fisicas y técnicas del proyecto o
actividad propuesto; la descripcion de los impactos ambientales del proyecto
o actividad vy, segtin corresponda, el impacto ambiental acumulativo, y un
resumen en lenguaje no técnico y comprensible.

Por dltimo, como ya se adelantd, se deja en claro que la informacién
ambiental es algo diferente a la participacién. La primera es un requisito pre-
vio a la segunda, a tal punto que no puede haber participacién sin que exista
antes informacién ambiental.

La materia. El adentro y el afuera de la participacién

Escazi delimita la materia de la participacién publica, es decir, aquellos temas
o materias que quedan dentro del derecho a la participaciéon publica en los
procesos de toma de decisiones ambientales y, por contraste, lo que queda
fuera de la participacién del puablico.

En primer lugar, aunque obvio, la materia que hablita el derecho a partici-
par es la relativa a «asuntos ambientales» (art. 2.a). En segundo lugar, también
lo relacionado con el «derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente
sano» (art. 4.1) conforma la materia de la participacién.

De esta manera, el enfoque es biocéntrico o ecosistémico, ya que los «asun-
tos ambientales» son la materia de la participacién. Esto no significa dejar
fuera de la participacién a la materia relativa a los derechos de las personas
humanas; por el contrario, el propio Acuerdo se encarga de incluirlos expre-
samente cuando se hace referencia a lo relativo al «derecho de toda persona a
vivir en un medio ambiente sano».

Esa mirada se halla en consonancia con «el cambio actual [que] estd caracterizado
por una concepcién menos antropocéntrica y més geocéntrica, es decir, la apari-

cién de la naturaleza como sujeto» (Lorenzetti, 2018:18).

La enorme amplitud de la materia que otorgan estos dos elementos sufre
una limitacién cuando se indica que solo quedan incluidos los supuestos que
«puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo
cuando puedan afectar la salud» (art. 7.2). Es decir que solo un «impacto sig-
nificativo» (o cuando se pueda afectar la salud) es la materia dentro de la cual
puede participarse en «asuntos ambientales».

Debe advertirse que el final, «<incluyendo cuando puedan afectar la salud,
implica una ampliacién expresa de aquello que ingresa dentro de lo «signi-
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ficativor. Dicho de otra forma, si el «asunto ambiental» puede llegar a tener
un impacto ambiental sobre la salud, estamos ante un impacto que se equi-
para al impacto ambiental significativo y, en consecuencia, serd materia de
participacién publica.

Asi, lo asuntos ambientales sujetos a participacién publica pueden ser de dos
tipos: los que puedan tener un impacto significativo, o bien los que puedan
afectar la salud, aun cuando no tengan un impacto ambiental (o al ambiente
como bien colectivo) significativo.

Por otra parte, este doble sistema de definicién de la materia del articulo 7.2
refuerza el fuerte contenido biocéntrico o ecosistémico ya destacado, en cuanto
acepta la existencia de «impactos significativos» mds alld de que puedan afec-
tar o no la salud. Que puedan afectar la salud no es una condicién necesaria
para considerar a un impacto como significativo. Por este otro camino, se con-
firma que la visién biocéntrica es la prevalente, sin que ello signifique quitar
importancia a la salud de los humanos; al contrario, «se concibe a la vez, de
esta forma, al humano dentro de un ambiente natural, un “si-mismo” expan-
dido, logrado gracias a la identificacién-unidad con el entorno, una comu-
nidad de la vida de alcance ecosistémico» (Falbo, 2017:136). Esto redunda en
una mds acabada y amplia protecciéon del humano.

También la materia se define desde otro dngulo, por el universo de actuacio-
nes de las autoridades publicas que son concebidas como «decisiones ambien-
tales» por el Acuerdo, que incluye expresamente, pero no de manera taxativa,
dentro de ese género, diferentes especies: revisiones, reexaminaciones, actua-
lizaciones y autorizaciones ambientales.

El procedimiento, el modo de participar

El Acuerdo brinda lineamiento concretos, y de gran importancia, sobre el
modo o procedimiento administrativo que rige a la participacién publica.
Esquemadticamente, son los siguientes:
* Cada Parte debe asegurar la participacién publica desde el inicio del pro-
cedimiento de toma de la decisién (art. 7.4).
* El procedimiento de participacién publica contemplara plazos razonables
a fin de que dejen tiempo suficiente para informar al pablico para que se
pueda participar de manera efectiva (art. 7.5).
* Queda incluida la oportunidad de presentar observaciones dentro del dere-
cho del publico a participar en los procesos de toma de decisiones ambien-
tales (art. 7.7).
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* Cada Parte debe establecer condiciones propicias para que la participa-
cién publica se adecue a las caracteristicas sociales, econdmicas, culturales,
geogrificas y de género del publico (art. 7.10).

Se debe facilitar la compresién y participacion del pablico directamente afec-
tado que hable mayoritariamente idiomas distintos a los oficiales (art. 7.11).
* Se deben establecer espacios apropiados de consulta (art. 7.13).

* Cada Parte debe promover la valoracién del conocimiento local, el did-
logo y la interaccién de las diferentes visiones y saberes (art. 7.13). En este
aspecto no se puede dejar de resaltar la importancia de indicar la «valora-
cién» de tales aspectos, ya que «los valores nos dicen: ven hacia nosotros»
(Cafferatta, 2017:6).

* La autoridad publica debe realizar esfuerzos por identificar al publico direc-
tamente afectado por proyectos y actividades que tengan o puedan tener un
impacto significativo sobre el medio ambiente, y promoverd acciones espe-
cificas para facilitar su participacién (art. 7.16).

* Se debe informar al puablico el procedimiento previsto que le permita ejer-
cer las acciones administrativas y judiciales pertinentes (art. 7.9).

El valor. La entidad de la participacion en la decision

La participacién del ptblico ha de tener importancia o entidad en la toma de
decisiones. Por ello, se brindan en el Acuerdo definiciones que abastecen esas
necesidades precisando el valor de las observaciones que plantee el publico,
como también de los resultados del procedimiento de participacién mads alld
de las observaciones planteadas.

En efecto, luego de indicar que cada parte adoptard medidas para asegurar
que la participacién del publico sea posible desde etapas iniciales del proceso
de toma de decisiones, seguidamente se establece «de manera que las obser-
vaciones del publico sean debidamente consideradas y contribuyan en dichos
procesos» (art. 7.4).

Un poco mds adelante, después de senalar que la participacién incluye la
posibilidad de que el pablico plantee o presente observaciones, se determina
que «antes de la adopcién de la decisién, la autoridad publica que corres-
ponda tomard debidamente en cuenta el resultado del proceso de participa-
cién» (art.7.7). A todo esto se agrega que «cada Parte promoverd la valoracién
del conocimiento local, el didlogo y la interaccién de las diferentes visiones y
saberes, cuando corresponda» (art. 7.13). Esto tiene gran trascendencia pues
contribuye a «construir canales robustos para presentar la voz y saberes de
quienes no provienen del sistema cientifico-tecnolégico» (Berros, 2017:2).
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De tal manera, la participacién del ptblico no es una instancia inocua o
meramente decorativa en lo que respecta a la decisién que va a adoptarse.
Muy por el contrario, sus observaciones deben considerarse en el acto estatal
decisorio de la autoridad publica. Incluso esta deberd tomar debidamente en
cuenta el resultado del proceso de participacién y, a la vez, valorar el conoci-
miento local y las interacciones de las diferentes visiones y saberes.

Esto quiere decir que el acto decisorio estatal serd vdlido si, y solo si, en sus
fundamentos se hace cargo, analizdndolos seria y motivadamente, de los tres
elementos ya indicados: las observaciones del publico, el resultado del pro-
cedimiento participativo y la valoracién del conocimiento local y de las inte-
racciones de diferentes visiones y saberes.

Asi, con este dispositivo se contribuye fuertemente a «edificar un sistema
que permita una real injerencia de lo discutido en la decisién finalmente adop-
tada, aun cuando el resultado de las audiencias publicas no sea vinculante...»
(Berros, 2017:2).

Los vulnerables, su identificacion y apoyo. Eliminar las barreras

Para fortalecer a los mds débiles, Escazd busca un sistema de apoyo y elimina-
cién de barreras para los vulnerables. Asi, dispone que las autoridades publicas
realizardn esfuerzos para identificar y apoyar a personas o grupos en situacién
de vulnerabilidad, a fin de involucrarlos de manera activa, oportuna y efec-
tiva en los mecanismos de participacién. Ademds, se considerardn los medios
para eliminar las barreras a la participacién (art. 7.14).

La amplitud temporal, el antes y el después de la decision.
El control luego de la decision

En lo que respecta a las decisiones ambientales de revisiones, reexaminaciones
o actualizaciones relativas a proyectos y actividades, asi como en otros pro-
cesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto
significativo sobre el medio ambiente, se hard publica al menos la siguiente
informacién: «las acciones de monitoreo de la implementacién y de los resul-
tados de las medidas del estudio de impacto ambiental» (art. 7.17.g). De esta
forma, se instala un dispositivo de amplitud temporal, ya que se coloca a la
decisién como epicentro de la participacién, pero se extiende esta tltima
mis alld de ella, permitiendo un cierto control luego de adoptada. No puede
tener otra lectura que se brinde informacién ambiental sobre los monitoreos
de implementacién.
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El principio de transparencia, como también el de rendicién de cuentas,
otorgan ain mds entidad al dispositivo de control a posteriori de la decisién. La
participacién no termina, entonces, con la decisién ambiental; alli comienza
su segunda etapa, la de monitoreo y control con su participacién.

Los principios. Estandares de implementacion de la participacion

El articulo 3 de Escazti enumera los principios de implementacién de cada
parte del Acuerdo. De esta forma, todos se aplican a la participacién del
publico. En concreto, ese articulo indica que cada parte se guiard por los
siguientes principios en la implementacién del Acuerdo:

a) principio de igualdad y principio de no discriminacién; b) principio de trans-
parencia y principio de rendicién de cuentas; ¢) principio de no regresién y
principio de progresividad; d) principio de buena fe; e) principio preventivo; f)
principio precautorio; g) principio de equidad intergeneracional; h) principio
de méxima publicidad; i) principio de soberanfa permanente de los Estados so-
bre sus recursos naturales; j) principio de igualdad soberana de los Estados; y k)

principio pro persona.

Todos son relevantes en lo que hace a la participacién del publico y determi-
nan la forma e intensidad en que deben aplicarse los dispositivos hasta aqui
analizados. En especial, debe destacarse la trascendencia de los principios que
fueron indicdndose en ciertos dispositivos de la mecdnica o maquinaria de
participacion.

El de equidad intergeneracional resulta ser un principio polimérfico, en la
medida en que galvaniza y gufa la implementacién de varios dispositivos: como
una corriente eléctrica que los moviliza y optimiza, o incluso como un faro
que sefala los fines que han de ser logrados con el funcionamiento de cada
dispositivo. Asi opera sobre la informacién ambiental, la materia, el valor, los
vulnerables y la amplitud temporal.

Es importante recordar, en lo que hace al valor de la participacién en la
decisién estatal ambiental, que este principio permite cambiar, por contem-
plar a las generaciones futuras, la idea de progreso hacia un estadio de per-
durabilidad, en la medida en que «la idea de progreso como perdurabilidad
implica admitir que se progresa cuando se asegura a las generaciones futuras
la transmisién de un cierto volumen de bienes y el progreso como “perdu-
rable”, no durable. Eterno» (Sozzo, 2011). Ademds, determina el valor de la
participacién publica por fuera del campo técnico y cientifico, la que puede
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aportar una mirada critica de la generacién actual, imprescindible en la tem4-
tica ambiental, pues «una forma de vincular el futuro es responsabilizando a
la generacién actual por la transmisién hereditaria de un patrimonio idén-
tico al heredado a las generaciones futuras que asegure las mismas posibilida-
des de opcién» (Sozzo, 2011).
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El acceso a la justicia en materia ambiental
en Brasil. ¢Qué aportes surgieron a partir
del Acuerdo de Escazu?

José Antonio Tietzmann e Silva*

Introduccion

No hay dudas, como ya queddé demostrado a partir de los elementos aporta-
dos en esta obra, de que el Acuerdo de Escazti es mucho mds que un compro-
miso internacional cualquiera. De hecho, no es una simple copia de la Con-
vencién de Aarhus (1998), pues tiene una razén de ser y, por ello, dispone de
vida propia.

En ese sentido, es interesante notar que ciertos elementos que vinieron a ser
parte de Aarhus solo a partir de una enmienda o protocolo especifico fueron
integrados en el acuerdo latinoamericano y caribeno desde su cuna. Este es el
caso, por ejemplo, de la obligacién de informar en materia de transgénicos® o
de la exigencia de implementacién progresiva de un sistema de informaciones
en donde figuren los registros de transferencia de poluentes®.

Otro elemento que remite a la autonomia de Escazi radica tanto en el
momento como en la realidad en la cual se inserta, lo que conlleva exigencias
especificas a su texto. Asi, por una parte, se destaca todo lo que concierne al
uso de las tecnologfas de la informacién y la comunicacién (tIC) (art. 4, ap.
9), cuando uno habla de brindar informacién ambiental y/o de ampliar los
espacios de participacidn ciudadana. Por otra parte, se subraya la triste reali-
dad de una regién en donde los atentados a la integridad personal de aquellos
que defienden al ambiente llevé al acuerdo a exigir la adopcién de medidas
apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar ataques,
amenazas o intimidaciones a esos actores de la ciudadania ambiental (art. 9).

1 PUC Goias, Universidade Federal de Goias (Brasil).

2 Resultado de la decision 1l/1, adoptada en la Segunda Conferencia de las Partes al conve-
nio, realizada en Almaty, entre los dias 25 y 27 de mayo de 2005. Para mas informacion,
consultar https://www.unece.org/ro/environmental-policy/conventions/public-participa-
tion/aarhus-convention/about-the-convention/amendments/gmo-amendment.html, con
acceso el 5 de junio de 2019.

3 Segln el Protocolo de Kiev, sobre Registros de Emisiones y Transferencias de Contami-
nantes, adoptado el 21 de mayo de 2003.
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Por el acceso a la justicia, pilar de los derechos de acceso que se aborda bre-
vemente en este articulo, conviene destacar otro elemento peculiar a nuestra
regién y que fue considerado por el Acuerdo: la morosidad en la prestacién
jurisdiccional. Consciente de que ello puede configurar incluso deniegue de
justicia, Escazt prevé no solo el respeto al due process of law (art. 8, ap. 1), sino
también, de manera especifica, una serie de instrumentos que deben brindarse
a los litigantes en ese sentido, como la facilitacién del acceso a la justicia por
intermedio de una amplia legitimacidn, la posibilidad de adoptar medidas
cautelares, y la facilitacién de la produccién de pruebas y mecanismos de eje-
cucién y reparacién que sean oportunos, entre otros (art. 8, aps. 3y 4).

Respecto del mismo tema, es importante subrayar la remisién a mecanismos
alternativos de solucién de controversias, instrumento que se adopta cada vez
mds ampliamente en la normativa procesal de nuestros paises (art. 8, ap. 7).

La situacion en Brasil

Aunque no se pueda hablar de una gran revolucién en el ordenamiento juri-
dico brasilefio a partir de la adopcién del Acuerdo de Escazi, es interesante
notar que este compromiso internacional —cuando sea asumido por Bra-
sil— podrd contribuir de manera significativa al acceso a la justicia en mate-
ria ambiental.

En efecto, los pilares de Escazti estdn presentes en el orden juridico-cons-
titucional brasilefio. De hecho, la Carta de 1988 afirma, entre los principios
que rigen la conducta de la Administracién Piblica, la publicidad®. Estd igual-
mente previsto por el texto constitucional el derecho de acceso a documentos
y/o informaciones personales que estén en poder de la Administracién®; por
ende, se puede destacar la previsién del derecho a la informacién en materia
ambiental, especificamente.

La informacién y la participacién en materia ambiental estdn en la publi-
cidad que debe darse a los estudios de impacto®, en la consulta publica en

4 Constitucion de 1988, art. 37: «La administracion publica directa e indirecta de cualquiera
de los Poderes de la Unién, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios obedece-
ra a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia [ ]».

5  Constitucion de 1988, art. 5.°, XXXIII: «Todos tienen el derecho a recibir de los 6rganos
publicos informaciones de su interés particular, o de interés colectivo o general, las cua-
les seran brindadas en el plazo de la ley, bajo pena de responsabilidad, a la excepcion de
aquellas cuyo sigilo sea imprescindible para la seguridad de la sociedad y del Estado»

6  Constitucion de 1988, art. 225, § 1.°, IV: «[ ] exigir, en la forma de la ley, para la instala-
cion de obra o actividad potencialmente causadora de significativa degradacion del am-
biente, estudio previo de impacto ambiental, a lo cual se dara publicidad».
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cuanto a la creacion y/o la modificacién de unidades de conservacién de la
naturaleza’, en la necesidad de una ley especifica que determine la ubicacién

de centrales nucleares®

o aun en la exigencia de educacién ambiental a todos
los niveles, juntamente con la concienciacién del pablico sobre las cuestio-
nes del ambiente®.

Tanto la previsién constitucional de un derecho de acceso a la informacién
al nivel general como el acceso a la informacién en materia ambiental fueron
reglamentados legalmente. Asi, la ley de acceso a la informacién permite al
ciudadano obtener todo tipo de informacion que esté en poder de la Admi-
nistracién o de cualquier persona juridica que dependa de fondos publicos
(Ley 125277/2011). En cuanto a la informacién ambiental, todos los 6rganos del
Sistema Nacional del Ambiente (si1sNama) deben permitir el acceso y difun-
dir toda informacién ambiental que posean, especialmente acerca de la cali-
dad ambiental; las politicas, planes y programas que puedan causar impacto;
los resultados de monitoreo/auditoria ambiental; los planes de accién para la
recuperacién de dreas degradadas; los accidentes/las situaciones de riesgo o
de emergencia ambiental; las emisiones, los vertidos, la produccién de resi-
duos; las sustancias toxicas/peligrosas; la diversidad bioldgica; los transgéni-
cos (Ley 10650/2003)..

Merece destacarse, asimismo, que el planeamiento urbano debe ser demo-
crdtico, o sea, que la poblacién debe participar de su concepcién y modifica-
cién, por intermedio de audiencias publicas, asi como de todo proyecto de
infraestructura con presupuesto superior a 30 millones de délares™®.

En cuanto al acceso a la justicia, la Constitucién es clara en afirmar que «la
ley no excluird de la apreciacién del Poder Judicial lesién o amenaza a dere-
cho» (Constitucién de 1988, art. 5.2, xxxv), lo que abre una amplia posibili-
dad para que el Estado-juez pueda responder a las demandas ambientales de
la sociedad, garantizando asi el derecho fundamental al ambiente ecoldgica-
mente equilibrado, afirmado en el articulo 225. A ese derecho de acceso a la
justicia, Zenildo Bodnar agrega lo siguiente:

7  Segln la Ley 9985/2000, que instituyo el Sistema Nacional de Unidades de Conserva-
cion (SNUC).

8  Constitucion de 1988, art. 225, § 6.°: «Las centrales que operen con reactor nuclear ten-
dran su ubicacion definida en ley federal, sin lo que no podran ser instaladas».

9  Constitucion de 1988, art. 225, § 1.°, VI: «[ ] promocionar la educacion ambiental en to-
dos los niveles de ensefanza y la concienciacion publica sobre la preservacion del am-
biente».

10 Segln, respectivamente, el Estatuto de la Ciudad, la Ley 10257/2001, y la Ley
8666,/1993, la cual prevé el régimen general para las compras y contrataciones publicas.

229



Acuerdo de Escazl

a) la asistencia juridica integral y gratuita a los necesitados; b) los remedios cons-
titucionales, como el mandado de sequranca™* colectivo, el mandado de injungio
colectivo, la accién popular, los amplios poderes y la atribucién al Ministerio Pu-
blico para actuar en la defensa judicial y extrajudicial del ambiente, sobre todo
con la proposicién de la accidén civil publica; ¢) un conjunto de principios para
garantizar el debido proceso legal sustancial: isonomia entre las partes, contradic-

torio, amplia defensa, duracién razonable del proceso, entre otros (Bodnar, 2012).

Los elementos del deber ser demuestran, asi, un ordenamiento juridico que
estd adaptado a Escazu, salvo por el tema de la proteccién de los defensores
del ambiente. En efecto, el Cédigo Penal brasilefio no prevé un tipo especi-
fico de atentado en contra de la integridad personal, el honor o la vida de los
defensores del ambiente. En el caso concreto, se podrd, evidentemente, apli-
car una pena mds rigurosa pero en razén de agravantes como «motivo torpe»
o para «asegurar la ejecucidn, la ocultacién, la impunidad o la ventaja de otro
crimen» (Cédigo Penal, art. 121, § 2.9, 1y v). Eso no significa una amplia posi-
bilidad de garantia de los derechos fundamentales de aquellas personas, gru-
pos e instituciones que defienden al ambiente.

A fin de abordar la prictica del acceso a la justicia para la defensa del
ambiente en Brasil, es importante buscar como pardmetros los elementos desa-
rrollados por el Programa de Naciones Unidas para el Ambiente (PnuMa). Esto
aparece como ideal en relacién con el acceso al Poder Judicial para la defensa
del los derechos de acceso, o bien del derecho al ambiente (oNU, 2019).

Ast, los jueces deben ser imparciales —como suele ser— pero también capa-
ces para juzgar causas ambientales. Es decir que los magistrados deben tener
conocimientos especificos, adecuados a la correcta y justa apreciacién de una
causa ambiental. Porque si no hay conocimiento de la cuestién ni sensibilidad
ante ella, no se podrd tomar una decisién adecuada. En cuanto a los procesos,
tienen que seguir al due process of law. Los plazos deben respetarse, especial-
mente teniendo en cuenta el principio de la duracién razonable del proceso
(o de la celeridad). Las decisiones deben ser fundamentadas, publicas y efi-
cientes. El dltimo predicado de una buena decisién judicial remite al conoci-
miento de la causa y de sus especificidades por el érgano juzgador.

Esas orientaciones se aplican de igual manera a los procedimientos adminis-
trativos relacionados con la temdtica ambiental, en la medida en que el acceso
a recursos efectivos puede exigir el uso exclusivo de las instancias administra-
tivas, o bien el agotamiento de esa via para acceder al Poder Judicial.

11 Similar al amparo argentino, el mandado de seguridad permite cuestionar un acto ilegal y
abusivo de la Administracién frente a un derecho liquido y cierto del administrado.
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Segtin los pardmetros arriba expuestos, la prictica de los procesos ambien-
tales en el 4dmbito administrativo no remite a una respuesta adecuada al ciu-
dadano. Por cierto, en un reciente informe, el érgano de control del gobierno
federal (cGu, 2019) concluy6 que

los plazos practicados por el 1BAMA no respetan los principios de la eficiencia y de
la razonable duracién del proceso. De manera general, los procesos permanecen
por un tiempo excesivo en todas sus etapas, desde las mds simples, como la aper-
tura del proceso administrativo, hasta las mds complejas, como el juzgamiento,

. . - (.12
superando, en un promedio, a los cinco afnos de trdmite™.

Respecto al Poder Judicial y su actuacién en la temdtica ambiental, los datos
son difusos y, por ello, imposibles de compilar en un dmbito estrecho como
este. De todas maneras, el pais cuenta con un niimero creciente de jurisdiccio-
nes especializadas en cuestiones ambientales, lo que contribuye seguramente
a que la provisién del Estado-juez sea cada vez mds adecuada.

Es cierto que la realidad de los jueces en los municipios de pequeno porte
—e incluso en los medianos— lleva a conocimientos especificos casi nulos en
derecho ambiental. Por ello, han comenzado a ofrecerse acciones de formacién
continuada para los magistrados y servidores de la Justicia, como demuestra
un informe del Consejo Nacional de Justicia de 2018, donde se indica que
entre 2015 y 2017 se realizaron 2376 acciones de capacitacién ambiental en
el Poder Judicial brasilefio, lo que significé un total aproximado de 190.000
participaciones.

No se puede dejar de considerar cémo el Poder Judicial debera juzgar todo
lo que concierne a las dos catdstrofes ambientales mds grandes de Brasil: la
ruptura de los diques de la minera Vale en las ciudades de Mariana y Bruma-
dinho, en el estado de Minas Gerais.

La complejidad de cada uno de esos eventos contempla una investigacién
en distintos frentes: el proceso de autorizacién ambiental, el marco normativo
aplicable, el control de las actividades por el érgano ambiental, los procedi-
mientos y el uso de equipos de seguridad/control, la respuesta de la empresa a
los riesgos y a las catdstrofes. Asimismo, la evaluacién y la busqueda de repa-
racién de los danos ambientales y humanos. Estos no se limitan a la pérdida
de vidas humanas, sino que consideran también a los mds de cien huérfanos,
a las familias, a las situaciones de depresion, de miedo, de pénico, de recelo

12 Disponible en el sitio https://www.cgu.gov.br/noticias/2019/04/cgu-avalia-desem-pen-
ho-e-gestao-do-processo-sancionador-ambiental-do-ibama, con acceso el 3 de junio de
20109.
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en cuanto a la calidad de lo que se come y se bebe, a la nostalgia de un pasado
que no volverd jamds, de haberse desraizado abruptamente

Al considerar situaciones complejas de ese tipo como casos cotidianos, es
razonable pensar que Escazii podrd contribuir a que los instrumentos de acceso
a la justicia ya existentes en Brasil puedan aplicarse de manera mds adecuada, a
partir de una visibilidad mds grande de todo lo que son los derechos de acceso,
a partir de la sociedad y, especialmente, a partir de los operadores del derecho
(abogados, defensores publicos y jueces).
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El debido proceso ambiental en el Acuerdo
Regional de Escazu
Néstor A. Cafferatta*

Garantias del debido proceso ambiental

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Pablica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
del 4 de marzo de 2018, adoptado en Escazt (Costa Rica), cuyo depositario es
Naciones Unidas, contiene en su articulo 8 un conjunto de normas en mate-
ria de acceso a la justicia en asuntos ambientales. Al respecto, establece como
enunciado general que «cada Parte garantizard el derecho a acceder a la justicia
en asuntos ambientales de acuerdo con las garantias del debido proceso».

Asi, en el marco de las reglas del debido proceso (garantia de defensa en
juicio o del proceso justo), el Acuerdo prevé que «cada Parte asegurar, en el
marco de su legislacién nacional, el acceso a instancias judiciales y adminis-
trativas para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento», y a
continuacién sefiala las decisiones, acciones u omisiones que pueden ser objeto
de vias de impugnacidn o recursivas: a) cualquier decisién, accién u omisién
relacionada con el acceso a la informacién ambiental; b) (idem) relacionada
con la participacién publica en procesos de toma de decisiones ambienta-
les, y ¢) cualquier otra (idem) que afecte o pueda afectar de manera adversa
al medio ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio
ambiente (art. 8.2).

Estas primeras lineas del articulo 8, en sintesis, apuntan a asegurar el acceso
administrativo y jurisdiccional, para impugnar, atacar o cuestionar y, en caso
de disconformidad, recurrir (en cuanto al fondo y procedimiento) cualquier
decisién, accién u omisién relacionada con el triple acceso (a la informacién,
a la participacién y a la justicia ambiental) garantizado por el Acuerdo Regio-
nal. El acceso a la justicia ambiental estd patentizado no solo en disponer de
carriles adecuados de impugnacion y recursivos (aspecto procesal), sino tam-
bién en todo lo relativo a la faz sustantiva, en cuanto la conducta que se cues-
tiona afecte o pueda afectar de manera negativa al medio ambiente o resulte
contravencional, o violatoria de normas juridicas ambientales.

1 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Universidad de Buenos Aires
(Argentina).
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Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales,
cada parte, considerando sus circunstancias, segin el art. 8.3, contard con una
serie de institutos de enorme relevancia para la eficacia del sistema:

a) 6rganos estatales competentes con acceso a conocimientos especializados en ma-
teria ambiental; b) procedimientos efectivos, oportunos, ptiblicos, transparentes,
imparciales y sin costos prohibitivos; c) legitimacién activa amplia en defensa del
medio ambiente, de conformidad con la legislacién nacional; d) la posibilidad de
disponer medidas cautelares y provisionales para, entre otros fines, prevenir, hacer
cesar, mitigar o recomponer dafios al medio ambiente; ¢) medidas para facilitar
la produccién de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea apli-
cable, como la inversién de la carga de la prueba y la carga dindmica de la prue-
ba; f) mecanismos de ejecucién y de cumplimiento oportunos de las decisiones
judiciales y administrativas que correspondan; y g) mecanismos de reparacién,
seglin corresponda, tales como la restitucién al estado previo al dafio, la restau-
racién, la compensacién o el pago de una sancién econémica, la satisfaccién, las
garantias de no repeticidn, la atencion a las personas afectadas y los instrumentos

financieros para apoyar la reparacion.

El derecho ambiental

Segtin Ramén Martin Mateo, el derecho ambiental es revolucionario; desde
el punto de vista procesal es insurgente, de acuerdo con el pensamiento de
Antonio Benjamin, y produce la necesidad de adaptar, reformular, aplicar lo
mismo pero de manera diferente en todas las piezas claves o focos procesa-
les, tal como propone Augusto Morello. En ese sentido, Ricardo Lorenzetti
senala que nuestra disciplina es herética, mutante y descodificante, una invi-
tacion a una fiesta a la cual estdn convocadas todas las ramas cldsicas del dere-
cho, tanto del derecho privado como del publico, con una sola condicién:
que vengan todas con un vestido nuevo.

Se ha dicho, con razén, que el proceso civil clésico (de tipo adversarial),
bilateral, de efectos mds o menos discretos —segtin las ideas de Aterini— que
enfrenta a Cayo y Ticio —como propone Morello— en un conflicto o con-
tienda de intereses controvertidos, relativo a derechos subjetivos, diferencia-
dos, propios, de base economicista o individual es, frente a la problemdtica
ambiental, los intereses difusos, supraindividuales, de la comunidad o colec-
tividad, en su conjunto o global, referidos a bienes colectivos o comunes, de
objeto indivisible, «un castillo en ruinas poblado de fantasmas», como describe
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Peyrano. Es que la 16gica del «paradigma ambiental» —como opina Loren-
zetti— aloja pretensiones de cesacién, prevencién, recomposicién o restau-
racién (reparacién en especie o in natura in situ); adopta como metodologia
una visién ecosistémica (como lo viene sosteniendo la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina) en una red que toca intereses policéntricos —
de acuerdo con la idea de Lon Fuller— que nada tiene que ver con la visién
egoista o individual, histérica, del caso.

Todo lo antedicho pone en jaque las viejas estructuras, aun aquellas de linaje
y abolengo tradicional, y el funcionamiento del proceso de origen decimoné-
nico de los cédigos o leyes procesales inspirados en el derecho liberal, de base
iusprivatista, heredado de los ideales liberales de la Revolucién Francesa (para
la «pequefia Aldea», con pretensiones de universalidad, manifiestas en codifi-
cacién, de sistema cerrado, y de intemporalidad), de la gloria del Cédigo de
Napoledn de 1804, de las ensefianzas imperecederas de la més calificada doc-
trina procesal que con Giuseppe Chiovenda, Francisco Carnelutti, Calaman-
drei, Satta y la escuela italiana del derecho procesal sentaron las bases de la
autonomia del derecho ritual. En este panorama de cambio, asimismo, entra
en crisis la prestigiosa trilogia de situaciones juridicas tuteladas por el dere-
cho, que nos legé el genio magnifico de Jellinek (derechos subjetivos, intere-
ses legitimos e intereses simples).

Neoconstitucionalismo

Este estado de ebullicién e innovaciones impacta no solo en el sistema de res-
ponsabilidad civil por dafos —que cambia o se modifica, dando “un salto” de
la reparacién econémica indemnizatoria, que se expresa en la funcién resar-
citoria de la responsabilidad, a una funcién preventiva, de evitacién del dafio
(prevencién y precaucién)—, sino también en el derecho constitucional, que
pasa de un Estado del derecho legal (en el que la tnica fuente del derecho es
la ley) a un Estado del derecho constitucional (Estado social del derecho) para
transitar, a nuestro juicio, actualmente la etapa del «Estado socioambiental
del derecho». Se redescubre, entonces, que el derecho como sistema norma-
tivo no se compone tan solo de reglas, sino también de principios y valores.
Estos tltimos cambios llevan a la existencia de un neoconstitucionalismo,
que en el dmbito civil y comercial se traduce en el derecho privado constitu-
cional, con la doctrina del drittwirkung, por la que resulta aplicable la Cons-
titucién a las relaciones entre los particulares. Este neoconstitucionalismo se
demuestra con la sancién de Constituciones o Cartas Politicas de los Esta-
dos de América Latina y el Caribe que contienen amplios regimenes de dere-
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chos, procesos y garantias de tipo sustantivas o estructurales donde se desta-
can normas de proteccién de los derechos humanos (conforme con pautas del
derecho internacional de los derechos humanos) y, en especial, queda demos-
trado con el fendmeno del «Constitucionalismo Verde», como lo denomina
Braiies, que por oleadas promovidas por la Conferencia de Naciones para el
Ambiente Humano de Estocolmo (1972) y la Cumbre de la Tierra, Confe-
rencia ONU sobre Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro (1992), intro-
dujo cldusulas ambientales en las Cartas Magnas de las naciones de la regién.

Panamd (1972), Cuba (1976), Chile (1980), Honduras (1982), El Salvador
(1983), Brasil (1988), Colombia (1991) y Paraguay (1992), entre otros paises,
pertenecen a esta primera oleada de cambios. Luego vienen, por ejemplo, la
Argentina (1994), Uruguay (1996) y México (1999). Se destaca en especial el
constitucionalismo andino de Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela
(1999), que introduce un fuerte reconocimiento a la Pachamama o natura-
leza como sujeto de derecho. Todos estos casos son fruto de este movimiento
de reverdecimiento de las Constituciones politicas de las naciones de Amé-
rica Latina y el Caribe.

Este proceso de cambio responde a razones de orden general, de cardcter
cultural, y a dar satisfaccién a nuevas necesidades sociales producidas por la
irrupcién de la sociedad liquida —de la que habla Bauman—, de la era tec-
nolégica —que propone Messina— o neoindustrialismo, de la era atémica,
de la globalizacién, de la energia (de la energfa iénica y no ionizante), del
dominio de la nanotecnologia (lo infinitamente pequenio) o del dominio del
espacio (lo infinitamente grande), de la informdtica, de la biologfa molecular
(transgénicos, organismos genéticamente modificados), del estudio del ADN
del ser humano, de la mecdnica cudntica y de la robética (inteligencia arti-
ficial), que conducen a la humanidad a un desarrollo o progreso en las cien-
cias, o en el conocimiento, extraordinariamente creciente y acelerado, pero
que al mismo tiempo genera nuevos problemas de alcances, en ocasiones,
desconocidos, y que en lo ambiental produce situaciones complejas, dificiles,
para lo cual es necesario buscar otras formas juridicas de resolucién de con-
flictos. En este contexto, Ramén Martin Mateo afirmaba que el hombre es
una especie en peligroz.

Cambios en el proceso

2 Lo que si esta ciertamente en nuestras manos es arruinar las condiciones fisico-quimi-
cas de la biésfera que han permitido nuestra aparicion y pervivencia en este minlsculo
espacio del cosmos. Podemos efectivamente desaparecer, y sin duda lo haremos, si
seguimos comportandonos irreflexivamente (Ramén Martin Mateo).
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Nadie discute hoy que el viejo proceso adversarial cldsico no da respuesta ade-
cuada a las cuestiones ambientales, las mds acuciantes o incluso las cotidia-
nas, de la especialidad. Por lo pronto, si se consagra el derecho ambiental en
el seno del derecho constitucional, estd claro que el cordén umbilical que une
o vincula al derecho constitucional con el derecho procesal no admite o tolera
que se lo corte o reduzca en la legitimacién activa de obrar —segtn las ense-
fianzas de notable doctrina de Bidart Campos y de Augusto Morello—. Esto
implica que el acceso a la justicia ambiental no admite restricciones de nin-
gln tipo o especie (como lo establece la Ley General del Ambiente, N.° 25675,
de la Argentina) y que, en consecuencia, cualquier interpretacion «reduccio-
nista», «egoista», «individualista» o contraria a un sistema de acceso amplio,
«colectivo», plural o masificado, o que conspire contra el necesario ensancha-
miento de la base legitimatoria para obrar, en la «puerta» misma de acceso al
proceso (que no es otra que la legitimatio) de participacién democritica hori-
zontal, es inconstitucional.

El solo reconocimiento del derecho ambiental constitucional ensancha las
bases de la accién, porque los «intereses difusos» o derechos de incidencia
colectiva (art. 43 de la Constitucién de la Nacién Argentina), familia a la que
pertenece el derecho ambiental, se trasladan autométicamente al foco o pieza
procesal de la legitimacién activa de obrar, sin solucién de continuidad.

Lo contrario serfa contradictorio con el sistema constitucional.

Augusto Morello senalaba las «ideas fuerza» (arbotantes, vigas estructura-
les) de estos tiempos: la dilatacién de los derechos fundamentales (entre los
cuales se podria inscribir el derecho ambiental), «constitucionalizacién de los
derechos», o, dicho de otra forma, «fuerza normativa de la Constitucién» —
en palabras de Germdn J. Bidart Campos—, «internalizacién del derecho»,
destacando especialmente la importancia en ascenso del derecho transnacio-
nal, de bloque o regional, la eficacia del movimiento de acceso a la justicia, y
la necesaria recomposicién de la unidad sustantiva-procesal.

Es la Edad de las Garantias, o la Era de las Legitimaciones, ensefiaba More-
llo, el entranable maestro del derecho procesal de la Universidad Nacional de
La Plata (Argentina), expresando al mismo tiempo la preocupacién por lograr
la efectividad, implementacién o ejecutoriedad de los derechos.

Advertimos que, en ese sentido, el proceso colectivo ambiental sacude el
pafio de las tradicionales explicaciones procesales. Requiere de una nueva filo-
soffa, y de una diferente cultura juridica, que lleve a la adopcién de mecanis-
mos de tutela diversificada y urgente.

La categoria de asuntos que aloja, masivos o grupales, de repercusién social
gravitante, de inédita dimension social, representan un nuevo perfil social de
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los fenémenos juridicos, que implican un registro subjetivo distinto del cld-
sico o tradicional.

En este contexto, la tipologifa del caso es diferente, porque pasamos de un
caso «f4cil», bilateral o bipolar, a un caso «dificil» —en palabra de Hart, Dwor-
kin—, de litigio estructural —segin Owen Fiss—, prueba rispida, de «alta
tecnologia o cientificidad», de colisién o tensién de principios y valores cons-
titucionales (no tan solo de antinomia de reglas), «prueba dificil», intereses
multiples superpuestos o imbricados, policéntricos (asi los califica la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina), con intereses tan enmarafnados
que presentan corte de telaranas y centros de interés en un cruce de hebras.

Pensemos que el macrofin del derecho ambiental es la sustentabilidad —en
opinién de Benjamin—, lo que implica conjugar o articular las tres dimensio-
nes del desarrollo sostenible: la dimensién econdmica, la ambiental y la social.

Legitimacion activa de obrar

La legitimaci6n activa de obrar es una pieza estructural del derecho consti-
tucional o del derecho procesal constitucional y estd intimamente vinculada
a las reglas del debido proceso (defensa en juicio), porque si se niega en sede
administrativa o judicial lo que la propia Constitucién reconoce, se debilita
el sistema de derechos y garantias constitucionales. Segtin sea la suerte de la
legitimacién de obrar activa, serd la suerte del sistema de derechos y garantias
constitucionales, tal como sefialan Bidart Campos y Morello.

Por el contrario, el acceso a la justicia ambiental, que hace a la tutela judi-
cial efectiva, debe ser amplio, permeable, flexible 0 maleable, para permitir lo
que la doctrina denomina «las muchedumbres en los tribunales».

Es que la problemdtica del riesgo, amenaza o peligro de dano ambiental,
dano ambiental colectivo o dafo al ambiente por si mismo, incide, influye o
impacta —perjudica como una violacién de masa o grupos— a cientos, miles
o millones de personas, vecinos, interesados, titulares de derechos comunes,
homogéneos, iguales o similares, de una situacién envolvente, que trepa en
el tiempo o en el espacio, que no tiene limites ni fronteras fisicas o tempora-
les, pero que molesta, afecta o perturba el ejercicio de derechos de incidencia
colectiva, de ropaje constitucional privilegiado, y que hacen a la defensa de la
calidad de vida o del ambiente, la salud publica, o la tutela efectiva de las gene-
raciones presentes y futuras, de colectividades vulnerables (ancianos, ninos,
mujeres, comunidades indigenas), o de la propia naturaleza, como macro-
bien o Pachamama en si misma, o algunos de sus componentes (flora o bos-
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ques, fauna, biodiversidad, especies en vias de extincidn, glaciares, manglares,
humedales, el clima, o bienes del patrimonio cultural material e inmaterial).

Por lo expuesto, Escazti consagra una legitimacién activa amplia en defensa
del medio ambiente, de conformidad con la legislacién nacional.

Organos especializados

En la antesala, es conveniente o necesario, como un complemento de ejecu-
toriedad de estos derechos (nuevos derechos, derechos de incidencia colec-
tiva, intereses difusos, ambientales), contar con érganos estatales competentes
con acceso a conocimientos especializados en materia ambiental, y con pro-
cedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales y sin
costos prohibitivos. Esto significa que se requiere especializacién en la consti-
tucién, funcionamiento y desarrollo de érganos administrativos —jurisdiccio-
nales y estatales— idéneos, con dominio, saber y experticia especificamente
ambiental. ;Es ello sinénimo de tribunales ambientales, fiscalias ambienta-
les, u otros organismos auxiliares de justicia ambiental? Creemos que si. Esta-
mos convencidos de la necesidad de implementar reformas en el fuero judicial
clésico, sumando la cuestién o materia ambiental, respecto a las tradiciona-
les disciplinas juridicas (penal, civil, comercial, laboral, previsional conten-
cioso administrativo, etc.).

Nuestra disciplina es auténoma —aunque mixta, por su carcter «transver-
sal» u «horizontal», como sostiene Michel Prieur—, tiene principios, objeti-
vos o finalidades, reglas y técnicas propios que requieren de un conocimiento
especializado. Ademds, la complejidad de la problemdtica demanda un grado
de concentracién que muchas veces no permiten otras causas comunes, que
igualmente justifican la existencia de estructuras judiciales (6rganos especia-
lizados) o procesales, que responden adecuadamente a estas.

A esta altura existe una rica experiencia en Brasil, Costa Rica y Chile en
materia de juzgados, tribunales, o varas ambientales, y fiscalias especializadas,
en casi toda América Latina y el Caribe, que funcionan eficientemente en el
tratamiento de los casos judiciales ambientales, que son exponentes de solu-
ciones de este tipo, con proyeccién de futuro ejemplar.
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Procedimientos efectivos y transparentes

Que los procedimientos deben ser efectivos, oportunos, publicos, transparen-
tes, imparciales y sin costos prohibitivos responde a ideas, institutos y princi-
pios que estdn consagrados en pactos internacionales tanto de derechos civiles
y politicos como de derechos econédmicos, sociales y culturales, y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
de manera que no se introduce ninguna novedad conocida en ese sentido.

Pero el acento en la necesidad de que los procedimientos sean transparen-
tes y los costos no resulten prohibitivos tiene su razén de ser en el derecho
ambiental, porque es un derecho de base participativa, democrdtica, colec-
tiva, comunitaria, protectoria, que iguala a desiguales (al vecino, al hombre
del pueblo, con los centros de poder politico y econdémico), y estd basado en
la paz (armonia), la buena fe, la cooperacién, esencialmente eticista o en una
dimensién de la moral (de alli la relevancia de sancionar el «abuso del derecho
ambiental» o «ecoabuso», segun la calificacién de Gonzalo Sozzo, que regula
el Cédigo Civil y Comercial de la Argentina, en su articulo 14),

Se requiere que estos procedimientos sean efectivos. El derecho ambien-
tal, como todo derecho humano, padece —segtin Ramén Ojeda Mestre—
de «raquitismo de eficiencia» o inaplicabilidad de la ley, tiene un grado pobre
de cumplimiento (la ley o el derecho), por lo que debe superar escollos, obs-
tdculos o vallas para lograr su indispensable implementacidn.

Los procedimientos deben ser, ademds, oportunos (muchas veces, tem-
pranos, urgentes, anticipatorios o preventivos), publicos (el control fiscal es
publico) e imparciales (equidistantes, sin intereses parciales, independientes
de las partes en conflicto).

Morello decfa que la emersion de los «intereses difusos» produce cambios
«copernicanos» en el instrumental del derecho procesal, en especial en dos pie-
zas claves del ajedrez procesal. La primera, la legitimacién activa de obrar, que
es un foco procesal sensible al fenémeno de socializacién del proceso; de alli
que se ensanche, cambie su estructura o faz de concepcién. La legitimacion
deja de habilitar tan solo a aquel que es titular de la relacién juridica sustan-
tiva, o de un derecho subjetivo, propio, individual, exclusivo o excluyente, o,
en su caso, de un interés legitimo, plural individual, concurrente, para adop-
tar un formato colectivo, supraindividual, masivo, impersonal, que legitima
de obrar a aquel que es titular de un interés minimo pero suficiente o razo-
nable, de una cuota, parte, fragmento o porcién indivisible —en palabras de
Bidart Campos—, compartido, coparticipado, con otros, de modo igual, simi-
lar, «consorcial» o idéntico, derivado de una situacién comin, homogénea,
indiferenciada, fungible, referidos globalmente a bienes colectivos, comunes
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o indivisibles (ambiente). La segunda, la sentencia, que deja de tener efectos
bilaterales, intersubjetivos (entre las partes), cenida a un estricto principio de
congruencia procesal, y pasa a tener efectos erga omnes, abiertos, propagato-
rios o expansivos, ultrapartes, en la medida en que beneficia a todos aquellos
que se encuentran en la misma situacién envolvente del caso.

Cambios en cautelares, parcela probatoria y papel del juez

Pero también se producen cambios en las cautelares que dejan de ser asegu-
rativas de resultado y pasan a ser tempranas, de evitacién del dano, incluso
autosatisfactivas, o cautelares materiales. Cambia, en este proceso, la parcela
probatoria, por la introduccién de mecanismos de facilitacion de acceso a la
produccién de prueba del dafio ambiental, mediante procedimientos de inver-
sién de la carga de la prueba, la carga dindmica de la prueba o la aplicaciéon
efectiva del principio de colaboracién.

Por dltimo, siguiendo las ideas de la Escuela de Acceso a la Justicia, de
Mauro Cappelletti que predicaba la necesidad de flexibilizar los mecanismos
de acceso a la justicia, lo que lleva a la necesidad de un juez activo, de respon-
sabilidad social (segtin Morello), proteccién de hogafo (como dice Peyrano),
un juez Hércules (de acuerdo con Dworkin), o Hermes (en palabras de Fran-
cois Ost), que se alejara del cldsico papel del juez pasivo, espectador, legalista,
neutral, distante, alejado, juez Jupiter, aquel que, ubicado en las alturas del
Olimpo o del Sinai, impartia una justicia formalista, que solo atendia al juego
procesal, con exceso ritual manifiesto, rigidez, o estructuras cerradas, que no
sirven para dar respuestas a los problemas de hoy.

Por esta razén, Escazti contiene normas que predican la posibilidad de dis-
poner medidas cautelares y provisionales para, entre otros fines, prevenir,
hacer cesar, mitigar o recomponer dafios al medio ambiente; medidas para
facilitar la produccién de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda
y sea aplicable, como la inversién de la carga de la prueba y la carga dind-
mica de la prueba.

Debido a que el derecho ambiental es un derecho esencialmente preven-
tivo, es 16gico que se hable de cautelares para prevenir, hacer cesar o mitigar
el dafio ambiental (de tutela inhibitoria, o de accién preventiva), al igual que
respecto de las acciones de recomposicién.

El ambiente es un «bien no monetizable», segin Lorenzetti. El dafio ambien-
tal, por lo general, es grave o irreversible (presupuesto del principio precauto-
rio); de alli la necesidad de actuar anticipadamente, en la etapa del predano
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0 ex ante — en opinién de Alterini—, con energfa en defensa del ambiente.
Las soluciones, en la mayoria de los casos, no admiten demoras.

No podemos dejar de expresar nuestra conviccién de que el derecho ambien-
tal es el motor de cambio de una nueva cultura juridica. Por lo pronto, es por-
tador del principio precautorio, que lleva al operador juridico a actuar en un
dmbito para el cual no estd capacitado: el de la incerteza o incertidumbre cien-
tifica (del estado parlamentario de la ciencia, al decir de Gonzalo Sozzo), que
lo sumerge en aguas procelosas (parafraseando a Orgaz, o bucear en «zonas gri-
ses») de la incertidumbre juridica. La «duda» estaba reservada hasta ahora para
la moral, la politica y la filosoffa, y ahora, de la mano de la cuestién ambien-
tal, tiene un nuevo habitante: el derecho ambiental. Esto, de por si, repre-
senta un cambio profundo de racionalidad juridica.

El derecho clésico se basa en la légica de la certeza, en tanto que el dere-
cho ambiental es portador de cierto grado de incerteza, de probabilidades. Es
mds, se puede afirmar que la incerteza es inherente a la cuestién ambiental.

Dano ambiental

¢Qué hacer con el dafio ambiental, que no cumple con ninguno de los requi-
sitos del derecho de dafios cldsico? El dano civil cldsico es cierto (incluso, el
riesgo debe ser cierto), diferenciado, personal, directo, individual, propio;
recae sobre bienes propios o sobre la salud de la persona. En cambio, el dano
ambiental colectivo es, en la mayoria de los casos, incierto o, al menos, pre-
senta cierto grado de incertidumbre cientifica; es indirecto o reflejo, imper-
sonal; indiferenciado, muchas veces es dafio futuro o sobreviniente, colectivo
o masivo, supraindividual, referido a bienes colectivos.

De alli se explica que la responsabilidad por el dafio ambiental colectivo
es preventiva (incluyendo el principio precautorio), de recomposicién o res-
tauracion (restituio in pristinum), y para el inico caso que no fuera técnica-
mente factible recomponer, de compensacién ambiental (reparacién en espe-
cie o in natura por suceddneo o equivalente). Por tltimo, resarcitoria para el
caso de dano ambiental irreversible, si no hubiera otro remedio, en especie
o in natura. Por ello, el Acuerdo de Escazi instituye la necesidad de garanti-
zar mecanismos de reparacién, segin corresponda, tales como la restitucién
al estado previo al dafio, la restauracién, la compensacién o el pago de una san-
cién econdmica, la satisfaccion, las garantias de no repeticién, la atencién a las per-

sonas afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la reparacion (art 8.3.d).
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Teoria de la implementacion

Por tltimo, es indispensable, como lo hemos sefialado mds arriba, contar con
procedimientos de implementacién —la que Benjamin llama el patito feo de
la fenomenologia juridica, la injustamente olvidada «teoria de la implemen-
tacién»—, para lograr la efectividad o ejecutoriedad de los derechos ambien-
tales. Como lo ensena Lorenzetti, el derecho ambiental tiene pretensiones de
regulacién continua, para no caer en lo que Benjamin denomina «el estado
teatral del derecho ambiental», el tristemente célebre «estado simbélico de
derecho ambiental» —en palabras de Wolff—, o asumir el papel del avestruz,
que introduce la cabeza en un pozo para no ver lo que pasa en la realidad,
seguin Benjamin, lo que justifica la relevancia de mecanismos de ejecucién y
de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales y administrativas que
correspondan.

La causa del Riachuelo (<Mendoza») es un ejemplo de ello. Allf la justi-
cia tuvo que crear un «microsistema de control de cumplimiento» efectivo de
la sentencia, mediante la designacién de dos jueces de ejecucién, control de
manejo patrimonial del organismo de cuenca, un ingenioso procedimiento de
control social (por parte de las organizaciones no gubernamentales ambienta-
listas y el Defensor del Pueblo), obligacién periédica de informacién publica
(indicadores de nivel de cumplimiento) y apercibimientos de multas por retra-
sos, entre otros mecanismos de ejecucién de sentencia.

Destaco la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina: «Mendoza» en la causa del Riachuelo; «Cruz», «Martinez», «Barrick
Gold», en casos de mineria y ambiente; «Kersich», en derecho humano al agua
potable; «La Pampa ¢/ Mendoza», en el caso del rio Atuel; Asociacién de Abo-
gados Ambientalistas de la Patagonia, en el caso de las represas; de la Corte de
Brasil (que aplica el principio de no regresién, ademds de que con creatividad
hace extensivos a la materia institutos del derecho cldsico, como las obliga-
ciones propter rem, imprescriptibilidad, la funcién social del contrato o de la
propiedad), de la Corte de Colombia (que reconoce como sujeto de derecho
en el caso de Chucho, un oso de anteojos, la Amazonia colombiana o el rio
Atratos), del Consejo de Estado colombiano (en el caso del rio Bogotd), de
la Corte de Chile (en casos de minerfa y ambiente), de la Corte del Pert (en
casos de minerfa sustentable), de los tribunales ambientales de Chile, Costa
Rica, de la Corte de Ecuador (en defensa de la Amazonia ecuatoriana, de las
comunidades originarias, en relacién con la actividad petrolera), como doc-
trina judicial de los Mdximos Tribunales de Justicia regional, de avanzada pro-
gresista en la disciplina, el esfuerzo homérico de nuestros tribunales en cuanto
a estas cuestiones es plausible.
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Colofon

Enhorabuena que los paises de la regién van a poder contar con un Acuerdo
que dé vida, definitivamente, al triple acceso consagrado por el Principio 10
de Rio, a la informacién publica ambiental, la participacién ciudadana y la
justicia ambiental, pilares bdsicos del estado socioambiental del derecho, en
concordancia, desde el punto de vista del proceso colectivo ambiental, con
las garantias del debido proceso judicial ambiental.
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Los mecanismos de acceso a la justicia
incorporados en el Acuerdo de Escazt
Gabriela Burdiles Peruci*

Concepto y barreras al acceso a la justicia ambiental

A través del acceso a la justicia ambiental, se le reconoce a cada persona la
capacidad y legitimacién para actuar ante los rganos competentes, estable-
cidos por ley, tanto para garantizar el acceso a la informacién y a la participa-
cién ambiental como para solicitar la defensa y reparacién del medio ambiente
afectado (0EA, 2016:17). De este modo, Brafies define a este derecho como

la posibilidad de obtener la solucién expedita y completa por las autoridades ju-
diciales de un conflicto juridico de naturaleza ambiental, lo que supone que to-
das las personas estdn en igualdad de condiciones para acceder a la justicia y para

obtener resultados individual o socialmente justos (Brafies, 2000).

Lilic agrega que el acceso a la justicia ambiental incluye el acceso eficiente
tanto a procedimientos administrativos como judiciales, para que los dere-
chos puedan protegerse adecuadamente y para que las leyes de proteccion del
ambiente y la salud puedan aplicarse (Lilic, 2011:38)%. En efecto, el Principio 10
de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 recoge esta idea amplia de acceso a la justicia y establece que los Esta-
dos deberdn proveer «acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes»>.

La igualdad de condiciones para acceder a la justicia a que alude Brafies
tiene que ver con la obligacién de los Estados de remover todas aquellas barre-
ras que, por diferentes motivos, impiden a las personas o victimas de dafios
ambientales acceder a procedimientos judiciales o administrativos para obte-
ner soluciones expeditas y justas de los 6rganos competentes (CIDH, 2007).
Las barreras que normalmente impiden u obstaculizan el acceso a la justicia
se producen debido a factores como la falta de conocimiento de los jueces que
atienden estos casos, la existencia de reglas que limitan la legitimacién activa, la

1 Abogada y Directora de Proyectos de la ONG FIMA; magister en Estudios Internacionales,
Universidad de Chile; MSc. en Derechos Humanos, The London School of Economics and
Political Sciences.

2 Lilic, S. (2011). Instruments of environmental justice. Law and Politics. Vol. 9(1):35-52.

3 Cumbre de la Tierra, Rio de Janeiro, 1992.

247



Acuerdo de Escazl

falta de especializacién de las cortes o tribunales, los altos costos de los juicios,
el otorgamiento de reparaciones inadecuadas a los casos y una falta de flexibili-
dad en las normas aplicables a estos, entre otros motivos (Pring y Pring, 2016).

Con el objetivo de superar parte de estos problemas, algunos Estados han
adoptado una amplia variedad de buenas pricticas (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2015:7), estableciendo desde tribunales ambientales especia-
les hasta normas de procedimiento que facilitan el acceso de los denunciantes a
los tribunales en cuestiones ambientales (Asamblea General de Naciones Uni-
das, 2015:13). Por su parte, el Acuerdo de Escazii es el primer instrumento vin-
culante de América Latina y el Caribe que regula esta materia y establece, en
su articulo 8.1, que los Estados deben garantizar «el derecho a acceder ala jus-
ticia en asuntos ambientales de acuerdo con las garantias del debido proceso».

A tal efecto, el Acuerdo indica que los Estados deben contar con una serie
de mecanismos para facilitar y fortalecer este acceso, asi como con mecanismos
especiales de apoyo a personas y grupos en situacién de vulnerabilidad (arts.
8.4y 8.5). Segun veremos a continuacién, muchos de estos mecanismos son
innovadores tanto en el dmbito regional como internacional si comparamos,
por ejemplo, con el Convenio de Aarhus de 1998, que trata la misma mate-
ria, regulando dmbitos que nunca se habian abordado en el derecho interna-
cional del medio ambiente.

Panorama general del articulo 8

El articulo 8 del Acuerdo de Escazi no incluye una definicién explicita de qué
se entiende por «acceso a la justicia en asuntos ambientales»; sin embargo, en
el numeral segundo de esta disposicion, se aclara su dmbito o alcance:

Cada Parte asegurard, en el marco de su legislacién nacional, el acceso a instan-
cias judiciales y administrativas para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y

el procedimiento:

a. cualquier decision, accién u omisién relacionada con el acceso a la informa-
cién ambiental;

b. cualquier decisién, accién u omisién relacionada con la participacién publi-
ca en procesos de toma de decisiones ambientales; y

c. cualquier otra decisién, accién u omisién que afecte o pueda afectar de ma-
nera adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas
con el medio ambiente.
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En primer lugar, se puede observar que el articulo transcripto recoge un con-
cepto amplio de acceso a la justicia ambiental, en el sentido indicado por Lilic
(2011:38) y como el que senala el Principio 10 de la Declaracién de Rio, que
no estd limitado Ginicamente a instancias judiciales, sino que también incluye
6rganos administrativos que en el dmbito nacional tengan la competencia de
resolver cualquier impugnacién o recurso relacionado con el dmbito del arti-
culo 8.2 en sus letras a), b), o ¢).

Ademis, este articulo establece que esta obligacion de las partes se debe
cumplir «en el marco de su legislacién nacional» y mediante las «instancias
judiciales y administrativas» contempladas en esa legislacion. Esto significa
que no se crea en este articulo ninguna instancia supranacional nueva o adi-
cional para impugnar o solucionar conflictos relacionados con estas materias;
ello queda en manos de las instituciones y procedimientos contemplados en
la legislacién de cada Estado parte®.

En cuanto al alcance de esta obligacion, el articulo 8.2 se refiere a la posibili-
dad de impugnar o recurrir decisiones, actos u omisiones, cubriendo en general
cualquier tipo de acciones o recursos administrativos o judiciales contempla-
dos en la legislacién nacional que estén relacionados con solicitudes de acceso
a la informacién, procesos de participacién publica, o que afecten o puedan
afectar el medio ambiente o vulnerar normas juridicas relacionadas con este.

Por dltimo, estas impugnaciones o recursos pueden referirse no solo a los
aspectos sustantivos o de fondo, como puede ser la decisién final de un pro-
ceso de evaluacién de impacto ambiental, sino también a aspectos de forma
o procedimentales de cualquier decisién, accién un omisién en las materias
antes senaladas, como es el no cumplimiento de algtin plazo o trdmite de un
procedimiento administrativo regulado en la legislacién nacional.

Luego de abordar el alcance del derecho, el articulo 8 establece también cud-
les son las garantfas minimas del acceso a la justicia ambiental (art. 8.3), ciertos
mecanismos de facilitacién para el acceso de todas y todos (art. 8.4), y meca-
nismos de apoyo especificos para «personas o grupos en situacién de vulne-
rabilidad» (art. 8.5). Estos mecanismos se analizardn en los siguientes aparta-
dos. Por ultimo, el articulo 8 indica los requisitos de las decisiones judiciales

4 Esto, sin perjuicio de que el articulo 18 del Acuerdo establece un «Comité de Apoyo a la
Aplicacion y el Cumplimiento», que actuara como érgano subsidiario de la Conferencia de
las Partes «para promover la aplicacion y apoyar a las Partes en la implementacion del
presente Acuerdo», pudiendo formular «recomendaciones» a las partes. Sin embargo, este
6rgano tiene un caracter meramente consultivo, no contencioso, no judicial y no punitivo.
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y administrativas, senalando que ellas deben estar consignadas «por escrito»
(art. 8.6), y el deber de las partes de promover mecanismos alternativos de
solucién de controversias en asuntos ambientales, «en los casos en que pro-
ceda» (art. 8.7).

Garantias minimas del derecho de acceso a la justicia segtin Escazi

El Acuerdo se refiere a las garantias minimas y comunes del derecho de acceso
a la justicia en asuntos ambientales aplicables en cualquiera de los tres dmbi-
tos sefalados en el numeral 2 del articulo 8, esto es, impugnaciones o recur-
sos respecto de decisiones, acciones u omisiones relacionadas con solicitudes
de acceso a la informacidn, procesos de participacién y afectaciones al medio
ambiente o vulneracién de normas ambientales.

Esto marca una diferencia con el texto de la Convencién de Aarhus, que
primero distingue cudles son esas garantias dependiendo del tipo de decisién,
accién u omision de que se trate, y luego establece algunas garantias minimas
comunes®. Esto quiere decir que la Convencién de Aarhus establece criterios
diferentes y permite grados diferentes de flexibilidad para que las partes pro-
porcionen acceso a la justicia, segin se trate de solicitudes de informacién,
procedimientos de participacién relativos a permisos, o infracciones a la legis-
lacién nacional en materia de medio ambiente (UNECE, 2014:188).

En el caso del Acuerdo de Escazt, el articulo 8.3 sefala una obligacién
general para los Estados parte de «contar con» ciertos mecanismos minimos
de acceso a la justicia para cualquiera de los casos. A tal efecto, establece un
mecanismo de flexibilizacién de esta obligacién al senalar que ello debe reali-
zarse por cada parte «considerando sus circunstancias». Estas garantfas mini-
mas que se incluyen se desarrollan en los siguientes apartados.

5 Articulo 9, parrafo 4, de la Convencion de Aarhus: «<Ademas, sin perjuicio de lo dispues-
to en el parrafo 1, los procedimientos a que hacen referencia los parrafos 1, 2 'y 3 supra
deberan ofrecer recursos suficientes y efectivos, en particular una orden de reparacion si
procede, y deberan ser objetivos, equitativos y rapidos sin que su costo sea prohibitivo.
Las decisiones adoptadas en virtud del presente articulo se pronunciaréan o consignaran
por escrito. Las decisiones de los tribunales y, en lo posible, las de otros 6érganos deberan
ser accesibles al publico».
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Contar con érganos estatales competentes con acceso
a conocimientos especializados en materia ambiental

Este punto se vincula, por un lado, con una importante barrera en el acceso
a la justicia ambiental, que es la falta de especializacién de los tribunales esta-
blecidos en la legislacién doméstica para resolver temas altamente técnicos, y,
por otro, con una tendencia global hacia la «justicia verde» (Pring and Pring,
2010), que busca una mayor especializacién de los tribunales para mejorar la
gestion y la calidad en la resolucién de estos casos.

El Acuerdo permite que cada Estado parte elija el mecanismo para esta
especializacién; una opcién para ello es crear o contar con tribunales o cortes
ambientales propiamente tales®.

Procedimientos efectivos, oportunos, publicos,
transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos

En este punto se vinculan diferentes obstdculos que son comunes al acceso
a la justicia en asuntos ambientales. Ellos se refieren, por ejemplo, a la nece-
sidad de actuar conforme a los principios preventivo y precautorio7 en estas
materias, a la alta especializacién que se requiere en temas ambientales y a los
altos costos que este tipo de litigio involucra (Brafies, 2000:40).

Estas dificultades han sido observadas por diferentes organismos interna-
cionales, como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH),
en relacién con la oportunidad y los costos econdémicos de los procesos, que
se tratan en la Convencién de Aarhus8. Respecto a los costos y barreras de
tipo econémico, la cIDH ha establecido que un elemento central del derecho
a la proteccién judicial es «la obligacién de eliminar los obsticulos econémi-
cos para garantizar el acceso a los tribunales» (cIpH, 2007).

A este respecto, la Comisién ha sostenido que los recursos judiciales deben
ser no solo rdpidos y efectivos, sino también «econémicos» o asequibles. Lo

6 Tribunales u otros 6rganos decisorios especializados en temas ambientales ya existen en
once paises de la regién: Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Gu-
yana, Jamaica, Paraguay, Per(, y Trinidad y Tobago. Para mas informacion, véase Pring,
George (Rock) y Pring, Catherine (Kitty), Specialized Environmental Courts and Tribunals
(ECTs) - Improved Access Rights in Latin America and the Caribbean and the World, dispo-
nible en http://www.law.du.edu/documents/ect-study/ECTs-in-Latin-America-and-the-Ca-
ribbean-2015.pdf

7 El Acuerdo de Escazl consagra estos principios en su articulo 3, letras e) y f).

8 Articulos 9.1y 9.4, que se refieren a procedimientos «gratuitos o poco onerosos» y a recur-
SOS cuyo costo no sea «prohibitivo», respectivamente.
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mismo se establece en relacién con los costos de los procedimientos adminis-
trativos (CIDH, 2007). También, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el “Caso Cantos” sostuvo que toda ley o medida interna que imponga
costos o de cualquier otra manera obstaculice el acceso de los individuos a los
tribunales debe estar justificado «por lo que es razonablemente necesario para
la administracién de justicia» (CIDH, 2007).

«Legitimacion activa amplia en defensa del medio ambiente»,
de conformidad con la legislacion nacional

Esta disposicion refleja la idea de que los conflictos de naturaleza ambiental,
a diferencia del litigio civil o penal, involucran intereses juridicos de natu-
raleza colectiva. De alli que resulta necesaria la inclusién de mecanismos de
legitimacién del interés supraindividual en el litigio ambiental®. En efecto, las
Directrices de Bali (Directriz 18) recomiendan en esta materia que los Esta-
dos deben «dar una interpretacién amplia del derecho a iniciar una demanda
en relacién con asuntos ambientales», con miras a lograr el acceso efectivo a
la justicia (PNUMA, 2010).

A esto también se refiere la Convencién de Aarhus en su articulo 9.2 res-
pecto de acciones o recursos relacionados con la participacién publica. Ade-
mis, dispone que la aplicacién de las normas internas que regulen el interés
suficiente para su presentacién deben aplicarse de acuerdo al objetivo consis-
tente «en conceder al pablico interesado un amplio acceso a la justicia en el
marco de la presente Convenciény, refiriéndose, en particular, a las organiza-
ciones no gubernamentales™®.

En muchos paises de América Latina, se ha establecido también una legi-
timacién activa amplia en materia ambiental, con el objeto de admitir que
organizaciones, personas juridicas o grupos interpongan acciones en resguardo
de ese interés colectivo y de la naturaleza®. As{, muchos de ellos contienen

9 Véase, en este sentido, Niemann, Jorge Tisné, Las organizaciones ciudadanas como re-
presentantes de intereses colectivos ambientales: reconocimiento a través de la jurispru-
dencia chilena, Revista de Derecho de la Universidad Pontificia de Valparaiso, nro. 46
(2016). pp. 227-252.

10 Articulo 9.2, parrafo 4: «A tal efecto, el interés que toda organizacion no gubernamental
que cumpla las condiciones previstas en el parrafo 5 del articulo 2 se considerara sufi-
ciente en el sentido del apartado a) supra. Se considerara igualmente que esas organiza-
ciones tienen derechos que podrian menoscabarse en el sentido del apartado b) supra».

11 Por ejemplo, en Ecuador, el articulo 397 de la Constitucion reconoce el derecho a deman-
dar la reparacion de daios ambientales a cualquier ciudadano, aunque no tenga un in-
terés particular. En Per(, el articulo 143 de la Ley General del Ambiente establece que
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en su legislacién la posibilidad de entablar acciones colectivas o populares en

asuntos ambientales, como es el caso de Panam4, Bolivia, Brasil, Colombia,

México, la Argentina y Costa Rica®.

La posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales
«para, entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar
0 recomponer danos al medio ambiente»

La disponibilidad de medidas cautelares y provisionales efectivas y accesibles

es crucial para la correcta operacién del principio precautorio en los proce-

dimientos ambientales y para la prevencién de eventuales danos que pudie-

ran resultar irreparables. Sin embargo, una barrera frecuente para acceder a

estas medidas, establecida en la legislacién de varios paises de la regién, es la

exigencia de una garantia al demandante para responder por los eventuales

danos, lo cual puede significar una barrera muy costosa para quienes deciden

presentar acciones tendientes a proteger el medio ambiente®.

12

13

«cualquier persona, natural o juridica, esta legitimada para ejercer la acciéon a que se re-
fiere la presente Ley, contra quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un dafo am-
biental». Ademas, su articulo 4 prescribe que «se pueden interponer acciones legales aun
en los casos en que no se afecte el interés econdémico del accionante. El interés moral
legitima la accién aun cuando no se refiera directamente al accionante o a su familia».

1. Panama: el articulo 11 de la Ley General del Ambiente sefiala que «se reconocen los
intereses colectivos y difusos para legitimar activamente a cualquier ciudadano u orga-
nismo civil, en los procedimientos administrativos, civiles y penales por danos al am-
biente»; 2. Bolivia: la Constitucién Politica del Estado (2008), en el articulo 34, sefhala
lo siguiente: «Cualquier persona, a titulo individual o en representacion de una colectivi-
dad, esta facultada para ejercitar las acciones legales en defensa del derecho al medio
ambiente, sin perjuicio de la obligacion de las instituciones publicas de actuar de oficio
frente a los atentados contra el medio ambiente»; 3. Brasil: la Ley N.° 7347 establece la
«agao civil pablica de responsabilidad por danos causados ao meio-ambiente»(1985), y el
articulo 5 de la Ley N.° 4717 regula la «a¢do popular» (1965); 4. Colombia: la Constitucién
Politica de Colombia (1991), en el articulo 88, y en la Ley N.° 472 por la cual se desarrolla
el articulo 88 de la Constitucion, se regula el ejercicio de las acciones populares y de
grupo, y se dictan otras disposiciones (1998); 5. México: la Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente (1988), en el articulo 182 y el capitulo 8, regula
la «denuncia popular»; 6. Argentina: el articulo 43 de la Constitucién Nacional regula la
accion de amparo en defensa de intereses colectivos; 7. Costa Rica: la Ley de Jurisdiccion
de Costa Rica (art. 75) concede accion directa de inconstitucionalidad que faculta a todos
los sujetos, tanto fisicos como juridicos, a interponer acciones de inconstitucionalidad y
recursos de amparo, por violacion de intereses colectivos y difusos.

Por ejemplo, en la Argentina: Ley N.° 25675 General del Ambiente (2002), «Articulo 32:
En cualquier estado del proceso, aun con caracter de medida precautoria, podran so-
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Hay algunos paises de nuestra regién que ya han incorporado mecanis-
mos para hacer mds asequibles estas medidas, principalmente en el contexto
de los procedimientos sancionatorios ambientales. Por ejemplo, en el caso de
Colombia, donde la ley establece que los costos en que incurra la autoridad
ambiental al dictar medidas precautorias corren por cuenta del infractor®.

Medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental
«cuando corresponda y sea aplicable, como la inversion de la carga
de la prueba y la carga dindmica de la prueba»

La regla general en materia de responsabilidad civil extracontractual es que la
prueba del dafio incumbe a la parte lesionada o demandante. Sin embargo,
en el caso de danos ambientales, la aplicacién de esta regla puede causar situa-
ciones de injusticia debido a que comtinmente existe incertidumbre cienti-
fica sobre la causa o el alcance de los danos que dificultan el acceso a medi-
das de reparacién.

También se dan asimetrias debido a que la parte acusada como responsa-
ble del dano normalmente tiene mds informacién sobre las actividades que
pueden causar el dafio, asi como por los altos costos involucrados en la reco-
leccién de evidencia. Por lo tanto, mecanismos tales como la responsabilidad
objetiva y la inversion de la carga de la prueba pueden ser cruciales en los casos
en que las causas de los danos ambientales no pueden determinarse con pre-
cisién o ante la existencia de causas multiples™.

licitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debi-
da caucién por los dafos y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra, asimismo,
disponerlas, sin peticién de parte»; en Chile: Ley N.° 20600, que crea los Tribunales Am-
bientales (2012), Articulo 24.3: «Cuando se soliciten estas medidas, el requirente debera
acompanar los antecedentes que constituyan, a lo menos, presuncion grave del derecho
que se reclama o de los hechos denunciados. El Tribunal podra exigir caucion al actor par-
ticular para responder de los perjuicios que podrian originarse».

14 La Ley N.° 1333 de 2009, por la cual se establece el procedimiento sancionatorio am-
biental y se dictan otras disposiciones, en su articulo 34 sefala lo siguiente: «Costos de la
imposicion de las medidas preventivas. Los costos en que incurra la autoridad ambiental
con ocasion de las medidas preventivas, tales como transporte, almacenamiento, segu-
ros, entre otros, correran por cuenta del infractor. En caso del levantamiento de la medi-
da, los costos deberan ser cancelados antes de poder devolver el bien o reiniciar o reabrir
la obra».

15 En América Latina, hay algunos ejemplos en la legislacion de Ecuador, la Argentina, Chile
y México. En Ecuador, el articulo 397, nimero 1, de la Constitucién de Montecristi esta-
blece lo siguiente: «... La carga de la prueba sobre la inexistencia de dano potencial o real
recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado». Por su parte, la Argentina, en el
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Mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos
de las decisiones judiciales y administrativas que correspondan

A esta materia se refiere el articulo 25 del Pacto de San José de Costa Rica, de
1969, sobre la obligacién de contar con recursos judiciales y administrativos
efectivos™®. Esta obligacién significa que el Estado debe disefiar y consagrar
normativamente un recurso eficaz, asi como asegurar la debida aplicacién de
ese recurso por parte de sus autoridades judiciales. Sin embargo, la cipa ha
sefalado que esta obligacién no culmina con la gestacién de un recurso efec-
tivo y el desarrollo de un proceso con las debidas garantias, sino que incluye
el deber de disenar e implementar mecanismos que garanticen la efectiva eje-
cucidn de las sentencias (CIDH, 2007).

En materia ambiental, esto es muy relevante, ya que solemos estar ante deci-
siones y recursos «complejos», como los califica Lorenzetti (2017). Por ejem-
plo, una sentencia que ordena el saneamiento de un rio producto del dafno y
la contaminacién causados por las acciones u omisiones de diferentes actores
publicos y privados. En este caso, el tiempo es un factor de suma importan-
cia para un tribunal porque el plazo de ejecucién de esa sentencia serd gene-
ralmente largo (2017).

articulo 29 de la Ley General del Ambiente, sostiene lo siguiente: «... Se presume iuris tan-
tum la responsabilidad del autor del dano ambiental si existen infracciones a las normas
ambientales administrativas». En Chile, la Ley 19300 establece que la responsabilidad
del autor del dano se presume juris tantum en los casos de incumplimiento de las regu-
laciones ambientales. Por ultimo, el Estado de Colima, en México, seiala en su Ley Am-
biental para el Desarrollo Sustentable que el dano es imputable a una fuente de contami-
nacion, si por las caracteristicas de los procesos que desarrollo, las sustancias o materias
que maneja o los residuos que genera tienen la capacidad de producir tal daino (art. 252).

16 El articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José
de Costa Rica, establece el deber estatal de crear un recurso sencillo, rapido y efectivo
para la proteccién y garantia de los derechos humanos.
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«Mecanismos de reparacion, segun corresponda, tales como la
restitucion al estado previo al daino, la restauracién, la compensacion
o el pago de una sancién econémica, la satisfaccion, las garantias
de no repeticion, la atencién a las personas afectadas y los
instrumentos financieros para apoyar la reparacién»

Esta disposicidn, a diferencia de la Convencién de Aarhus?’, establece un
marco amplio y un detalle de los diferentes mecanismos posibles para la repa-
racién del dano ambiental. Estos mecanismos comprenden reparaciones in
natura, compensaciones y multas, asi como otras formas de reparacién y aten-
cién para las victimas de los dafos. Estas tltimas incluyen diferentes medi-
das de reparacién del dano colectivo, como son las «medidas de satisfaccién
y medidas de no repeticién»*&.

En esta misma linea, las Directrices de Bali establecen, en la Directriz 21,

lo siguiente:

... los Estados deberfan proporcionar un marco para reparaciones adecuadas y
efectivas, en forma rdpida, en los casos relacionados con el medio ambiente, ta-
les como el desagravio provisional y definitivo por mandato judicial. Los Esta-
dos también deberfan considerar la posibilidad de aplicar medidas de reparacién

como la compensacidn y la restitucion y otras medidas adecuadas (PNUMa, 2010).

17 Articulo 9.4: «Ademas, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, los procedimientos a
gue hacen referencia los parrafos 1, 2 y 3 supra deberan ofrecer recursos suficientes y
efectivos, en particular una orden de reparacion si procede...».

18 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha otorgado este tipo de medidas. Por
ejemplo, en el caso Claude Reyes c. Chile, las medidas de satisfaccion incluian la publica-
cion de partes de la sentencia y garantias de no repeticion ordenando que el Estado pro-
porcionara capacitacion a los funcionarios piblicos para mejorar sus métodos de respon-
der a las solicitudes de informacion. Véase también Saramaka People c. Suriname, donde
se ordené al Estado que pagara por dos emisiones de radio con partes de la sentencia
en lengua saramaka. A fin de evitar nuevas violaciones de los derechos del pueblo Sara-
maka, las garantias de no repeticion incluian la concesion de titulo colectivo sobre el te-
rritorio de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus leyes consuetudi-
narias, y a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo
Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades tribales e indigenas.

256



Acuerdo de Escazl

Breve analisis de los mecanismos de facilitacion y de apoyo

El articulo 8.4 del Acuerdo sefala de manera amplia que las partes deben
establecer medidas para facilitar el acceso a la justicia del pablico en asuntos
ambientales. Para lograr esto, en primer lugar, se refiere en general al deber
de «reducir o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la justi-
cia» (letra a), es decir, a implementar planes, normas o programas necesarios
para abordar cualquiera de los obstdculos que se den en la justicia ambiental.

Este tipo de medidas estdn contenidas en la legislacién de muchos paises de
nuestra region. Por ejemplo, en el caso de la Argentina, en el articulo 32 de su
Ley General del Ambiente (N.° 25675 de 2002), se sefala lo siguiente: «... el
acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales no admitird restricciones
de ningun tipo o especie». También Panamd, en su Ley General de Ambiente
(N.© 41 de 1998), ha establecido en el articulo 117 lo siguiente:

... las acciones judiciales propuestas por el Estado, los municipios, las organiza-
ciones no gubernamentales y los particulares que tengan por objeto la defensa del
derecho a un ambiente sano se tramitardn conforme al procedimiento sumario y

no ocasionardn costas judiciales, salvo en casos de demandas temerarias.

En materia de educacién y transparencia, tal como lo hace la Convencién de
Aarhus (arts. 9.4 y 9.5), el articulo 8.4 del Acuerdo dispone también el esta-
blecimiento de «medios de divulgacién del derecho de acceso a la justicia y
los procedimientos para hacerlo efectivo» (letra b), y mecanismos de sistema-
tizacién y difusion de las decisiones judiciales y administrativas (letra ¢). Un
ejemplo de este tipo de mecanismos es el Sistema Nacional de Informacién
de Fiscalizacién Ambiental (sn1ra)*® de Chile, creado mediante la Ley N.o
20417%°. Este sistema contiene informacién de los procedimientos sanciona-
torios de la superintendencia, fiscalizaciones, permisos ambientales y senten-
cias relevantes.

El articulo 8.4 también dispone, en su letra d), el uso de la interpretacién o
la traduccién «de idiomas distintos a los oficiales cuando sea necesario para el
ejercicio de ese derecho». Esto es relevante en el contexto de América Latina
y el Caribe, donde el propio Acuerdo reconoce la multiculturalidad de nues-

tra regién y a los pueblos indigenas®.

19 SNIFA, en http://snifa.sma.gob.cl/v2.

20 Que crea el Ministerio de Medio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2010), articulo 31.

21 El predambulo del Acuerdo de Escazu, en su péarrafo 11, sefala lo siguiente: «Reconocien-
do la multiculturalidad de América Latina y el Caribe y de sus pueblos».
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Por tltimo, el articulo 8.5 se hace cargo de las necesidades de «las personas
o grupos en situacién de vulnerabilidad»?2, preocupacién que es transversal a
los tres pilares del Acuerdo, y senala que las partes deben atenderlas de manera
de hacer efectivo su derecho de acceso a la justicia, mediante el establecimiento
de mecanismos de apoyo especiales, «incluida la asistencia técnica y juridica
gratuita». Este tltimo punto es fundamental en los litigios ambientales, los
cuales pueden ser extremadamente costosos para los afectados.

La asistencia juridica es una garantia del derecho a la defensa y, por lo tanto,
consiste en una obligacién estatal de prestacién que asegura la defensa letrada
en un caso concreto. Esta garantia cumple su funcién mds importante pre-
cisamente en litigios que afectan a personas o grupos vulnerables (Burdiles y
Cofré, 2017). Producto de diversas circunstancias que atienden no solo a la
falta de recursos econdmicos, sino también a experiencias de discriminacién
estructural, estos grupos pueden encontrarse en la situacién de no contar con
un abogado o abogada que ejerza la defensa juridica a su favor?>.

A fin de corregir esta asimetrfa, muchos paises de nuestra regién han creado
defensorias especiales para dar atencién gratuita en temas ambientales o a per-
sonas y grupos pertenecientes a pueblos indigenas (Burdiles y Cofté, 2017).
Por ejemplo, en Brasil, la Ley N.° 6001, «que dispoe sobre o Estatuto do Indio»
(1973), establece en su articulo 35 que corresponde al 6rgano federal de asis-
tencia a las personas o grupos pertenecientes a pueblos indigenas la defensa
judicial o extrajudicial de los derechos sobre las tierras y de las comunida-
des indigenas®*, lo cual incluye la defensa de su entorno y recursos naturales.

22 El articulo 2, letra e) del Acuerdo de Escazl sefala lo siguiente: «.. por “personas o gru-
pos en situacion de vulnerabilidad” se entiende aquellas personas o grupos que encuen-
tran especiales dificultades para ejercer con plenitud los derechos de acceso reconocidos
en el presente Acuerdo, por las circunstancias o condiciones que se entiendan en el con-
texto nacional de cada Parte y de conformidad con sus obligaciones internacionales».

23 Por ejemplo, la CIDH ha resuelto que la asistencia juridica busca el establecimiento de
«politicas que apuntan a garantizar servicios juridicos a personas carentes de recursos»,
las cuales «actan como mecanismos para compensar situaciones de desigualdad mate-
rial que afectan la defensa eficaz de los propios intereses». Comision Interamericana de
Derechos Humanos, «El Acceso a La Justicia como garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos» (Washington D.C.: Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2007), p. 9.

24 Art. 35. Cabe ao o6rgao federal de assisténcia ao indio a defesa judicial ou extrajudicial
dos direitos dos silvicolas e das comunidades indigenas.
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Conclusiones

En este articulo, se han descripto y analizado los mecanismos para facilitar el
acceso a la justicia en asustos ambientales contemplados en el articulo 8 del
Acuerdo de Escazt. Como se ha expuesto, muchas disposiciones significan
una innovacién en el derecho internacional del medio ambiente, ya que desa-
rrollan mecanismos y medidas de acceso a la justicia que no se observan en
otros instrumentos, como la Convencién de Aarhus o las Directrices de Bali.

Entre estas disposiciones, se destacan las medidas vinculadas a la especiali-
zacion de los érganos decisorios y tribunales, la regulacion de medidas caute-
lares, de reparacién y de facilitacion de la prueba del dano ambiental. Tam-
bién se destacan las medidas especiales que se enfocan en grupos en situacién
de vulnerabilidad, las cuales incluyen la asistencia técnica y juridica gratuita,
asi como la posibilidad de contar con traduccién e intérpretes para el ejerci-
cio de este derecho.

Como se ha demostrado, muchos de estos mecanismos y medidas no son
nuevos, ya que se encuentran contenidos en la legislacién interna de numero-
sos paises de América Latina y el Caribe. Ellos sirvieron de inspiracién para el
disefio de este articulo, por lo que el desafio que queda por delante es lograr
la plena implementacién de estas medidas y normas.
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El Acuerdo de Escazu ante la situacion de riesgo
de las personas defensoras ambientales en
Ameérica Latina y el Caribe

Alejandra Leyva Herndndez"* y Andrea Cerami®

Introduccion

Hoy en dia, quienes ejercen sus derechos en torno a la defensa y proteccién
de la tierra, el territorio y el medio ambiente en América Latina y el Caribe se
encuentran entre los grupos de personas defensoras de derechos humanos que
enfrentan un contexto profundamente vulnerable. Ante esa situacidn, los pai-
ses de América Latina y el Caribe apostaron a la adopcién de un articulo espe-
cifico en el Acuerdo de Escazii, que promueve obligaciones para la protecciéon
de las personas defensoras ambientales y para garantizarles un entorno seguro.
Asimismo, algunos paises han implementado politicas y mecanismos de pro-
teccién para estas personas, aunque sin los resultados esperados. En ese sen-
tido, se espera que estas politicas y el contenido del Acuerdo de Escazti puedan
ser piezas fundamentales para que los Estados de la regién se comprometan a
adoptar politicas integrales de proteccion de estas personas.

1 Esabogada egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM). Actualmente se desempeiia como abogada en el Centro Mexicano de De-
recho Ambiental (CEMDA). Ha trabajado en temas de investigacion tanto en derechos ci-
viles y politicos como en derechos colectivos de los pueblos indigenas en organizaciones
de la sociedad civil. Asimismo, participé en el proyecto de investigacion El derecho funda-
mental a la consulta de los pueblos originarios frente a los megaproyectos de inversion
y desarrollo, adscrito al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Trabaj6 desa-
rrollando proyectos de Recomendacion sobre derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales en la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

2  Es abogado especialista en derecho internacional. Licenciado en Derecho por la Univer-
sitd degli Studi de Milan, Italia, ha realizado estudios en la Universidad de La Coruia,
Espafa, y ha desarrollado investigaciones universitarias sobre la aplicacién del Protoco-
lo de Kioto en la Argentina. Desde 2007 colabora con ONG de defensa de derechos hu-
manos en América Latina. Desde 2010 se desempefa en el Centro Mexicano de Dere-
cho Ambiental (CEMDA). Ha publicado con la Comisién Nacional de Derechos Humanos
el fasciculo El derecho a participar directamente en la toma de decisiones sobre asun-
tos publicos como mecanismo para la proteccion ambiental y el articulo Indigenous
People’s Human Rights and Mexican Environmental Impact Assessment: the case of the
Yaqui River con la Universidad de Yale. Desde enero de 2014 es coordinador de Derechos
Humanos y Medio Ambiente en el CEMDA, donde ha podido desarrollar herramientas y
estrategias de defensa integral de poblaciones indigenas y campesinas afectadas en sus
derechos humanos ambientales. Ha participado en las negociaciones del Acuerdo de
Escazli como representante del Centro Mexicano de Derecho Ambiental A.C.
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Contexto de agresiones a personas defensoras en la region

Defender los derechos humanos ambientales en América Latina y el Caribe es
una actividad peligrosa puesto que las personas defensoras de derechos huma-
nos ambientales muchas veces enfrentan intereses econdémicos y cuestionan y
visibilizan el incumplimiento de las obligaciones de los Estados respecto a los
derechos humanos, en contextos de corrupcion e impunidad (CEMDA, 2016).
En 2012, el Relator de las Naciones Unidas sobre la situacién de las defenso-
ras y los defensores de derechos humanos dedicé parte de su informe anual a
quienes defienden los derechos humanos ambientales y del territorio, y sefial6
a América Latina como la regién mds peligrosa.

Los datos sobre casos de agresiones a estas personas defensoras van en
aumento. Asf lo han dado a conocer diversas organizaciones de la sociedad
civil tanto locales como internacionales® por medio del seguimiento de casos
concretos o del monitoreo en un lugar determinado. Global Witness ha posi-
cionado al ano 2019 con el nimero mds alto de asesinatos; la organizacién
registr6 212 personas defensoras asesinadas, lo que representa un promedio
de mds de cuatro asesinatos por semana. América Latina nuevamente se posi-
cion6 como la regién con el mayor nimero de asesinatos, con mds de dos
tercios de los asesinatos registrados. En Colombia hubo 64 personas defen-
soras asesinadas, en Filipinas 43, en Brasil 24, en México 18, en Honduras 14
y en Guatemala 12 (Global Witness, 2020). Solo en 2018 la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (cipH) dicté diversas medidas cautelares
frente a amenazas de muerte para que los Estados puedan proteger a las per-
sonas defensoras ambientales®.

No obstante, el asesinato de las personas defensoras ambientales es una de
las Gltimas opciones de diversas estrategias utilizadas para silenciarlas, las cua-
les pueden incluir amenazas de muerte, arrestos y criminalizacién, agresién
sexual y demandas judiciales, hostigamientos, linchamientos medidticos y uso
indebido de la fuerza, entre otras®.

3 Como ejemplo estan los informes sobre defensores del derecho a la tierra de la Federa-
cion Internacional de Derechos Humanos, el de Amnistia Internacional «Defendemos la
tierra con nuestra sangre», el de la Iniciativa Mesoamericana de Defensoras de Derechos
Humanos, y el del Centro Mexicano de Derecho Ambiental sobre la situacion de los defen-
sores ambientales en México 2015, entre otros.

4 Véase, por ejemplo, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resoluciéon 82/18,
Medida Cautelar 1165/18 - Sergio Lopez Cantera, México; Resolucion 73/18, Medida
Cautelar 1130/18 - Moénica Lépez Baltodano y familia, Nicaragua; Resolucion 67/18,
Medida Cautelar 807/18 - Yaku Pérez Guartambel, Ecuador.

5 El Relator sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos de Naciones
Unidas ha identificado las siguientes modalidades de ataques hacia personas defenso-
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Las agresiones hacia las personas defensoras ambientales buscan impactar
sobre liderazgos comunitarios y actores estratégicos a través de ataques hacia
su vida e integridad fisica y su moralidad, hacia sus familiares y donde habi-
tan, y hacia su lugar de trabajo. Al respecto, la cipH se ha referido a grupos
especificos a la hora de registrar los ataques en contra de estas personas, mos-
trando su particular preocupacién por la persistencia de ataques en contra de
la vida e integridad personal de los lideres y lideresas indigenas. Estos ataques
se realizan con la intencién de reducir la defensa y proteccion de territorios
y recursos naturales, y atentar contra el derecho a la autonomia e identidad
cultural (cIDH, 2015:298 y 307). Las defensoras del medio ambiente, de la tie-
rra y del territorio se encuentran también en una especial situacién de riesgo
derivado de la violencia de género causada por distintos agresores, incluyendo
el Estado con la actuacién de sus funcionarios puiblicos®.

Muchos de los ataques a personas defensoras de derechos humanos ambien-
tales surgen en contextos de conflictos socioambientales por proyectos de desa-
rrollo, sean privados o publicos, que buscan explotar y extraer los recursos
naturales cerca de —o en— las tierras comunitarias y territorios de los pue-
blos y comunidades rurales o indigenas sin su consentimiento. El marco legal
e institucional de muchos paises de América Latina y el Caribe promueve ese
tipo de megaproyectos, sin incluir medidas efectivas para la proteccién de los
derechos humanos de las comunidades que habitan esos territorios (CEMDA,
2016). Esta situacién genera conflictos y disputas por el territorio y los bienes
naturales entre las comunidades que se sienten despojadas de su propiedad,
territorio y patrimonio cultural y espiritual; las empresas que buscan el retorno
econdémico de su inversién y detentan permisos y concesiones que permiten
la realizacién de los megaproyectos, y las autoridades del Estado que, por un

ras de derechos humanos: Asesinatos, ejecuciones, desapariciones forzadas, agresiones,
amenazas, hostigamientos; actividades de inteligencia y otras injerencias ilegales, arbi-
trarias o abusivas; criminalizacion indebida de los lideres; uso abusivo de la fuerza en
manifestaciones de protesta social; restricciones al ejercicio de la libertad de asociacion,
restricciones indebidas al acceso de informacion en poder del Estado; restricciones a las
acciones de habeas data; limitaciones para el ejercicio de las actividades de defensa y
promocién de los derechos humanos por parte de ciudadanos extranjeros e impunidad en
las investigaciones relacionadas con violaciones a derechos de defensoras y defensores
(Asamblea General de Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacion
de los defensores de los derechos humanos, A/69/259, 2014, par. 48.).

6  Por su parte, la Iniciativa Mesoamericana de Mujeres Defensoras de Derechos Humanos
indica que, entre 2012 y 2014, solo en El Salvador, Guatemala, Honduras y México se re-
gistraron 1688 agresiones contra defensoras de los derechos humanos y la frecuencia de
las agresiones se duplicé en ese periodo (articulo 19, CIEL, «Un Verde Mortal», Amenazas
contra los defensores y defensoras de los derechos humanos ambientales en América La-
tina, 2016, p. 22).
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lado, otorgan esos permisos y, por el otro, tienen la obligacién de respetar y
garantizar los derechos humanos de la poblacién que vive en esos territorios.
En esas situaciones, se ha notado que muchas veces las personas defensoras
comunitarias y del medio ambiente son objeto de agresién con el propédsito
de afectar el ejercicio de los derechos en relacién con la defensa del territorio
y del medio ambiente.

Cabe notar que las agresiones en contra de personas defensoras del medio
ambiente se han visibilizado mds en algunos Estados de la regién (Brasil, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Ecuador, Panamd y Perti) (cipH,
2015), principalmente en contextos donde operan industrias extractivas (mine-
rfa, petréleo y explotacién maderera, entre otras), y en donde gran parte de
los proyectos desarrollados por estas industrias se han dado como consecuen-
cia de tratados de libre comercio y de los compromisos de aumentar la inver-
sidén extranjera en algunos Estados (CEMDA, 2016).

Los autores intelectuales y materiales de las agresiones muchas veces se que-
dan en la completa impunidad debido a las fallas sistémicas que existen en la
procuracién de justicia en la regién o debido a los intereses que estdn en juego.
La Oficina en México del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha afirmado que el 91 % de las agresiones hacia personas
defensoras de derechos humanos en ese pais queda impune’. Al respecto, hay
pocos datos sobre quién comete las agresiones. En una aproximacién que rea-
liza el Centro Mexicano de Derecho Ambiental sobre datos recabados princi-
palmente a partir de notas de prensa en México que sefialan alguna agresion,
se ha encontrado que el principal agresor es el Estado, en particular funcio-
narios de los diferentes 6rdenes de gobierno (CEMDA, 2016).

El articulo 9 del Acuerdo de Escazti

Frente a ese contexto, los paises de América Latina y el Caribe apostaron, entre
otras cosas (CEMDA, 2016), a la adopcién del Acuerdo de Escazi. Este pro-
mueve obligaciones que apuntan no solo a garantizar mecanismos de acceso a
la informacidn, de participacion y de justicia en materia ambiental, sino tam-
bién a proteger a las personas defensoras ambientales y generar entornos segu-
ros para defender el medio ambiente. De esa forma, los paises de la regién han
reconocido que estas personas son un motor clave para la proteccién ambien-

7 Oficina en México del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Informe sobre la situacion de los defensores de derechos humanos en México, Actualiza-
cion 2010, disponible en https://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/L241110b.pdf
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tal y del territorio. Mediante la adopcién del Acuerdo, destacan su importan-
cia para el ejercicio de los derechos de acceso en materia ambiental y estable-
cen por primera vez cliusulas de proteccién especial para ellas en la regién.

Al respecto, es importante subrayar que las y los representantes de la socie-
dad civil que participaron en las negociaciones pudieron promover la relevan-
cia del tema, fomentando la adopcién en el Acuerdo de Escazt de un articulo
especial sobre la proteccion de personas defensoras del medio ambiente. Asi-
mismo, durante la negociacién del texto del articulo, los aportes de los repre-
sentantes del publico fueron necesarios para garantizar el establecimiento de
obligaciones claras para los Estados que ratificardn el Acuerdo.

El texto final del articulo 9 del Acuerdo de Escazii comprende, en primer
lugar, la obligacién de los Estados de garantizar un entorno seguro y propicio
en el que las personas, grupos y organizaciones que promueven y defienden
los derechos humanos en asuntos ambientales puedan actuar sin amenazas,
restricciones e inseguridad. Es importante destacar que los paises buscaron un
enfoque de proteccién que no se limitara solo a las personas fisicas, sino que
pudiera abarcar su entorno, familiar y laboral, entre otros.

Asimismo, el texto del articulo 9, en su segundo apartado, senala que los
Estados deben garantizar todos los derechos de las personas defensoras de
derechos humanos en asuntos ambientales. Cabe destacar que la definicién
de estas personas comprende a las que se dedican a la defensa de los animales
y de la biodiversidad —elementos fundamentales del medio ambiente—, y
que comprenden el contenido del derecho a un medio ambiente sano el cual
es constitucionalmente reconocido en muchos paises de la regién®.

Finalmente, el articulo 9 concluye con un llamado a los Estados a tomar,
de forma obligatoria, medidas apropiadas, efectivas y oportunas para preve-
nir, investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones que las perso-
nas defensoras de los derechos humanos en asuntos ambientales puedan sufrir
en el gjercicio de los derechos de acceso.

A partir de la lectura completa del texto del articulo 9, se puede indicar
que replantea obligaciones que los Estados de la regién han asumido en otros
dmbitos internacionales para la proteccién de personas defensoras de derechos
humanos®. No obstante, este texto es el primer ejemplo en el mundo de un
tratado internacional que contiene un articulo que reconoce obligaciones para

8 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 23/17 Medio Am-
biente y Derechos Humanos.

9 Véase la Declaracion de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, disponible en
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/Declaration/declaration_sp.pdf
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los Estados en materia de proteccién a quienes defienden el medio ambiente.
Al respecto, se espera que la ratificacién y entrada en vigor del Acuerdo de
Escazti pueda ser el motor para que los Estados de la regién adopten politi-
cas integrales de proteccién de estas personas.

Practicas emergentes hacia una politica integral de proteccion
para las personas defensoras de los derechos humanos

Ante la creciente violencia en contra de las personas defensoras de los dere-
chos humanos ambientales en América Latina, que se concentra en mayor
grado en Colombia, Brasil, México, Honduras y Guatemala (Global Witness,
2020), algunos paises de la regiéon han implementado ciertas medidas, como
los mecanismos de proteccién para estas personas.

Uno de los principales retos ha sido implementar los estdndares conteni-
dos en la Declaracién sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Gru-
pos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidos en politicas publi-
cas a nivel nacional que puedan generar un ambiente propicio para la defensa
de los derechos humanos, incluyendo la defensa de los derechos humanos
ambientales, asi como prevenir la violencia contra estas personas y colectivi-
dades (cEjiL, 2017:20).

Para implementar una ley o politica publica en la materia, de acuerdo a
los estdndares de los organismos internacionales, es necesario contemplar los
desafios actuales que enfrentan las personas defensoras de derechos humanos.
Entre estos, se destacan la persistencia de multiples ataques a la vida y la inte-
gridad fisica; la impunidad y falta de investigacion efectiva respecto de tales
agresiones; el uso excesivo de la fuerza en manifestaciones y actos pacificos; la
difamacidn, estigmatizacién y criminalizacién; los obstdculos en el acceso a la
informacidn; los riesgos que enfrentan las mujeres defensoras; las agresiones
de actores no estatales, como el crimen organizado, y la evaluacién sobre los
alcances y resultados de los mecanismos estatales de proteccién (CEJIL, 2017).

En ese sentido, la cipH ha reconocido que las obligaciones estatales en torno
a la proteccion del ejercicio de la actividad de defensa de los derechos huma-
nos se encuentran estrechamente interrelacionadas y son interdependientes
para lograr una proteccién integral. Esta politica ptblica requiere las siguien-
tes obligaciones para los Estados (cipH, 2017):

1. Obligacién de respetar. Que adopten politicas publicas, leyes y cualquier

otra medida necesaria para asegurar que defensoras y defensores puedan lle-

var adelante sus actividades libremente.
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2. Obligacién de prevenir. Que aseguren que sus agentes se abstengan de
afectar sus derechos o inferir arbitrariamente en ellos, asi como de imponer
medidas administrativas, legislativas o cualquier otro tipo de impedimen-
tos que obstaculicen sus labores.

3. Obligacién de proteger frente a una situacién de riesgo. Que protejan a
quienes defienden los derechos humanos cuando sus derechos a la vida y la
integridad personal se encuentren en una situacién de riesgo.

4. Obligacién de investigar, juzgar y sancionar. Que investiguen con debida
diligencia las violaciones cometidas contra defensoras y defensores, y, por
tanto, combatan la impunidad.

Por otro lado, se han realizado algunos andlisis sobre la implementacién, ope-
racién y eficacia de los mecanismos en materia de proteccién a personas defen-
soras de derechos humanos y periodistas en paises de América Latina®™®. Asi,
de acuerdo a la evolucién de los diversos estdndares internacionales y regio-
nales en la materia, se han evidenciado los factores limitantes de estos meca-
nismos para garantizar el derecho a defender derechos humanos y el derecho
a la libertad de expresién. También se concluyé que estos mecanismos

no logran resultados adecuados porque tienen carencias clave en varios aspectos:
la traslacién del marco normativo internacional al nacional, la cobertura de lo
que realmente deberfa ser una politica publica para garantizar el derecho a de-
fender los derechos humanos, el abordaje del problema y su disefio e implemen-

tacién (CEJIL, 2017:128).

Hasta ahora los gobiernos en América Latina se han concentrado en la imple-
mentacién de mecanismos de proteccién basados en una perspectiva reduc-
cionista de proteccion, lo cual no es una medida suficiente para garantizar el
derecho de todas las personas y colectividades a defender derechos humanos
de acuerdo a los estdndares que diversos organismos internacionales han desa-
rrollado en los tltimos anos. Por lo tanto, se ha recomendado que una poli-

10 Los paises en América Latina que han implementado este tipo de mecanismos de protec-
cion han sido Colombia (1997), Brasil (2004), México (2012) y Honduras (2015). México
y Honduras crearon sus mecanismos a través de una ley, mientras que Colombia y Brasil
los implementaron mediante decretos. De manera general, estos mecanismos se estruc-
turan dentro del gobierno. Las personas defensoras pueden solicitar su ingreso; poste-
riormente se realiza una evaluacién formal de su riesgo y se les asignan medidas de pro-
tecciéon dependiendo del riesgo. Las medidas se concentran en la proteccion individual y
fisica, lo cual limita la perspectiva de seguridad al no ser integral.
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tica publica deberfa desarrollar todos los aspectos de estos derechos y debe-
res, y no limitarse a ofrecer algo de proteccién a ciertas personas defensoras
(CEJIL, 2017:132).

Es necesario transitar hacia la exigencia de un enfoque mds integrado, mejor
implementado y vasto, que parta, de manera amplia, de un diagndstico del
contexto de violencia en el que las personas defensoras realizan sus activida-
des y que, a la vez, contemple los diferentes tipos de violencia. También es
importante que en la construccién de esta politica publica integral participen
las personas y colectividades™ defensoras, para que expresen sus necesidades
y se entiendan los contextos y actividades diferenciadas, y porque su accio-
nar se relaciona con la defensa de otros derechos humanos, como la salud, el
agua y la alimentacidn, entre otros.

En ese sentido, las personas y colectividades que defienden los derechos
humanos y ambientales, como la tierra y el territorio, se componen de una
diversidad de caracteristicas, pues pueden ser personas, organizaciones de
la sociedad civil, comunidades indigenas y campesinas. Por ello, se necesita
una mirada integral e interseccional para que puedan realizar su labor en un
ambiente propicio a través de medidas preventivas que modifiquen cuestio-
nes estructurales y pricticas que ocasionan la violacién de sus derechos colec-
tivos. Esta violacién muchas veces desencadena conflictos sumamente vio-
lentos, como lo han demostrado las historias de las personas defensoras del
medio ambiente asesinadas en América Latina.

Finalmente, es de suma importancia que este tipo de politicas publicas se
conciban y se construyan segin un enfoque de género e intercultural, donde
el concepto y concepcidn de la seguridad incluya la colectiva y comunitaria.
Por esa razén, el Acuerdo de Escazi abre una oportunidad al concebir los dere-
chos de acceso —la participacidn, la informacién y el acceso a la justicia—
como pilares para que las personas y colectividades puedan defender el medio
ambiente de manera efectiva y en un entorno propicio y libre de violencia.
Esto implica que puedan solicitar informacién a sus gobiernos, participar en
la toma de decisiones para proteger el medio ambiente, y, si este derecho es
violentado, puedan acudir libremente a través de mecanismos efectivos ante
distintas instancias de justicia a reclamar y reparar integralmente el derecho
vulnerado, sin que ello implique ser violentado por nadie.

11 Idem.
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Acuerdo de Escazi: urgente ratificacion
para la proteccion de las defensoras

y los defensores ambientales

Aida Mercedes Gamboa Balbin*

Introduccion

El 4 de marzo de 2018, 24 paises de América Latina y el Caribe aprobaron un
instrumento muy importante para la proteccién de las defensoras y los defen-
sores ambientales: el Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacién, Parti-
cipacién Publica y Justicia en Asuntos Ambientales (Acuerdo de Escazti), que
aborda el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo adoptada en 1992 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo. Se trata de un tratado histérico, Gnico
para la regidn, que tutela derechos ambientales. Es un instrumento que nece-
sita ser ratificado, aprobado o suscripto por 11 paises para que entre en vigor,
proceso que se inicid en septiembre de 2018 y culmina en septiembre de 2020.
El Acuerdo proporciona disposiciones para el acceso a la informacién ambien-
tal efectiva; el acceso a la participacién temprana, desde el disefio hasta su
implementacién, en un proyecto o politica de explotacién de recursos natu-
rales, y el acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
como el resarcimiento de danos y los recursos pertinentes. Ademds, lo inno-
vador de este Acuerdo reside en que es el primer tratado en derechos huma-
nos ambientales de la regién que incorpora tanto un articulo con disposicio-
nes especificas para la proteccion de las defensoras y los defensores del medio
ambiente como una definicién sobre personas o grupos en situacién de vul-
nerabilidad relacionados con los derechos de acceso.

Diversos gobiernos de América Latina y el Caribe vienen generando distin-
tos avances, asi como lo vienen haciendo las propias organizaciones y personas
defensoras del medio ambiente. Existen experiencias interesantes, como la de
Perd, con la aprobacién de un protocolo de proteccion a las personas defen-
soras de derechos humanos (que incluye defensores ambientales e indigenas)
y con el nuevo Programa de Defensa de Defensores y Defensoras Indigenas

1 Politéloga y magister en Ciencia Politica y Gobierno, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru. Cuenta con conocimientos y experiencia en politicas publicas, derechos de pueblos
indigenas, gobernanza, gestion ambiental y relacionamiento con la sociedad civil y el sec-
tor privado. Es autora de diversos articulos y publicaciones. Actualmente es coordinadora
del Programa Amazonia en Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR).
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de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica
(corca)?, que se fortalecerfan con la ratificacién y la posterior implementa-
cién del Acuerdo.

La incorporacién de un articulo especifico de proteccién a las defensoras y
los defensores del ambiente se encuentra en concordancia con las disposiciones
dictadas en los tltimos afios por las Naciones Unidas (onv) y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (cipH). Asimismo, este Acuerdo estd ali-
neado con los principios rectores en derechos humanos y empresas de la onu
en el contexto de actividades empresariales, pues plantea obligaciones tam-
bién para las companias vinculadas a la explotacién de los recursos naturales.

De igual manera, un elemento muy importante y que ha estado presente
durante los anos de negociacién es que el Acuerdo retoma las metas del Obje-
tivo 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops); de ahi que este ins-
trumento coadyuvard a alcanzar estas metas a mediano y largo plazo. Ade-
mis, el Acuerdo integra la perspectiva de género y las obligaciones en materia
de derechos de pueblos indigenas al mencionar explicitamente estos elemen-
tos y mediante la definicién de personas y poblaciones vulnerables, pues los
pueblos indigenas y las mujeres son los mds afectados en sus derechos huma-
nos relacionados con el medio ambiente.

De este modo, el Acuerdo de Escazii se presenta como una herramienta que
podria ayudar a generar gobernanza en los recursos naturales y combatir los
problemas generados por la falta de acceso a la informacién, participacién y
justicia, pero sobre todo por las amenazas y hostilidades hacia las defensoras
y los defensores ambientales. Con una efectiva proteccién de estas personas
y grupos se podria reducir la conflictividad social y lograr la legitimidad de
las inversiones y decisiones que realicen las autoridades, pero respetando los
derechos y con el desarrollo sostenible como objetivo final.

Un contexto de amenazas para aquellos que defienden
el medio ambiente y sus territorios

En un contexto de crisis econdmica, se han incrementado a nivel global las
politicas de inversion en el sector de infraestructura (hidroeléctricas, carrete-
ras, etc.) y en el extractivo (minerfa e hidrocarburos). Esto ha hecho que los
Estados de la regién agilicen las inversiones privadas sin contemplar mini-

2 Véase https://www.dar.org.pe/noticias/coica-presenta-la-creacion-del-programa-de-de-
fensores-indigenas-de-la-cuenca-amazonica-el-cual-brindara-apoyo-legal-informa-
cion-e-incidencia-en-casos-de-criminalizacion-a-pueblos-indigenas.
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mas salvaguardas ambientales y sociales. Por ello, en varios paises de América
Latina y el Caribe, se ha aprobado una serie de procedimientos que debili-
tan la evaluacién de impacto ambiental (E1a), la capacidad sancionadora de
los organismos de fiscalizacién ambiental, los estindares de calidad ambien-
tal, la titulacién de territorios indigenas y la consulta previa. Por ejemplo, en
Perq, a través de la Ley N.° 30230, llamada “paquetazo ambiental”; en México,
mediante su reforma energética; en Ecuador y Colombia, a través de sus pro-
cesos de fast track de aprobacién ambiental, y en Brasil, por medio del nuevo
Codigo de Mineragao. Estos cambios también se han iniciado en paises de
Centroamérica y el Caribe, como Repiblica Dominicana, Honduras, Nica-
ragua y Guatemala.

Un elemento comin en estos cambios es que esta flexibilizacién norma-
tiva se viene generando con limitados mecanismos de transparencia, acceso a
la informacién y participacién de la poblacién, la sociedad civil y los pueblos
indigenas. Esta toma de decisiones gubernamentales ha exacerbado los conflic-
tos sociales y ha ocasionado que muchos de los proyectos de inversién hayan
generado graves dafios ambientales y vulneraciones a los derechos humanos,
en especial de quienes protegen sus territorios, como los pueblos indigenas
de la Amazonia. Estas personas o grupos también se ven afectados por agen-
tes vinculados a economias ilegales que han asumido puestos de poder y legi-
timado marcos de vulneracién de derechos. Muchos de los agentes de violen-
cia estdn asociados a grupos paramilitares (Honduras), a la guerrilla disidente
(Colombia) y los carteles del narcotréfico (México y Pertt), etcétera.

Por otro lado, existen herramientas que representan ciertos avances impor-
tantes de promover, como la Iniciativa para la Transparencia en las Industrias
Extractivas (EITI, por sus siglas en inglés), la Alianza de Gobierno Abierto
(oGP, por sus siglas en inglés) o la aprobacién del Acuerdo de Escazi. Este
tltimo es de especial relevancia para la coica y sus bases, pues los proce-
sos de ratificacién podrian ser una oportunidad para integrar la perspectiva
indigena de manera efectiva en estos procesos. Ademds, muchos paises estdn
haciendo esfuerzos para promover la justicia ambiental en los distintos pode-
res del Estado, en especial a través de los operadores de justicia y la elaboracién
de instrumentos para la proteccion de los defensores de derechos humanos.

Sin embargo, la zona mds amenazada por la explotacién de los recursos
naturales es, sin duda, la Cuenca Amazdnica. El territorio amazénico es uno
de los mds ricos en diversidad y en recursos naturales; alli viven alrededor de
370 pueblos indigenas, con una poblacién estimada en 1,6 millones de perso-
nas en 2200 territorios. Desde la llegada al poder del gobierno de Bolsonaro,
que impulsa cada vez mds actividades en la Amazonia, se han incrementado
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las amenazas para las poblaciones indigenas, reconocidas como defensores
ambientales, que asumen una lucha diaria por los derechos en sus territorios.

Las amenazas son mds graves para las mujeres. Segtin han evidenciado enti-
dades como el Banco Mundial, los riesgos y beneficios derivados de activi-
dades extractivas o de infraestructura se miden muchas veces sin tomar en
cuenta los impactos diferenciados entre hombres y mujeres. Por ejemplo, los
hombres son los primeros en beneficiarse de oportunidades laborales y com-
pensaciones, mientras que las mujeres asumen los costos. Ellas se ven afec-
tadas en mayor proporcién por las disrupciones familiares y sociales, la pér-
dida de control sobre los recursos esenciales como el agua y la tierra fértil, la
degradacién del medio ambiente o el aumento del consumo de alcohol y de
la violencia. Esto es desconocido e ignorado por los gobiernos y el sector pri-
vado, por lo que es necesario impulsar un desarrollo equitativo derivado de
actividades extractivas y de infraestructura.

La gran extensién y diversidad hace que la Amazonia sea una de las zonas
mds atractivas para las empresas de gran envergadura dedicadas a diversos
rubros, relacionados en general con actividades extractivas y de infraestruc-
tura. A pesar de la gran riqueza natural, esta region es también una de las més
pobres, con mayor necesidad de servicios publicos y presencia estatal. En ese
sentido, y debido a esta ausencia del Estado, la regién amazdnica ha presen-
tado una serie de casos de vulneraciones a los derechos humanos en contex-
tos de estas actividades empresariales y, por lo tanto, los paises amazdnicos
son los principales llamados a aplicar las nuevas herramientas para garantizar
la proteccién de sus ciudadanos y ciudadanas.

Por esta razén, el Acuerdo de Escazd presenta una oportunidad para dar
respuesta a las amenazas que enfrentan quienes defienden el bosque y sus
territorios, asi como para afrontar el actual contexto en una regién tan dificil
a nivel politico, social, econémico y ambiental.

274



Acuerdo de Escazl

Importancia de la proteccion de las defensoras
y los defensores del medio ambiente

Las amenazas y los asesinatos se incrementan en el mundo contra aquellos que
defienden los derechos humanos. Segtin informes de Front Line Defenders,
de los 304 casos de asesinatos de defensores de derechos humanos, ambienta-
les y de la tierra reportados en el mundo en 2019, 208 sucedieron en América
Latina y el Caribe. Colombia, Honduras y Brasil son los tres paises mds peli-
grosos de la regién para estas personas o grupos, ya que 106 defensores fueron
asesinados en Colombia, 31 en Honduras y 23 en Brasil. Asimismo, el 40 % de
las victimas defendia derechos a la tierra, al medio ambiente y de los pueblos
indigenas, casi siempre en el contexto de actividades de industrias extractivas,
megaproyectos y grandes empresas®. Otro hecho alarmante sucedido en 2019
fue la muerte de 171 personas por la rotura de la represa de la minera Vale en
el Estado de Minas Gerais*, en Brasil.

Por su parte, la investigacién de Global Witness de 2019 evidencié un alto
grado de violencia y muerte respecto de las defensoras y los defensores. Ese ano,
212 personas defensoras de la tierra y el medio ambiente fueron asesinadas, y el
promedio en los paises investigados fue de 4 asesinatos por semana. Mds de dos
tercios de los asesinatos tuvieron lugar en América Latina y solo en la regién
amazdnica ocurrieron 33 muertes’. Estos estudios indican que nuestra region
sigue siendo la mds letal para los defensores del medio ambiente y de la tierra.

Urgen, entonces, medidas de proteccién para los defensores de derechos
humanos y en especial para «las personas y grupos de personas que se esfuer-
zan por proteger y promover los derechos humanos relacionados con el medio
ambiente», como lo define Michel Forst, el ex Relator Especial sobre la situa-
cién de los defensores de los derechos humanos de la onu. Ademds, Forst
senala lo siguiente:

3 Véase https://www.frontlinedefenders.org/sites/default/files/spanish_-_global_analysis_
2019_web.pdf

4 Véase http://spanish.xinhuanet.com/2019-02/21/c_137838461.htm y https://www.no-
timerica.com/sociedad/noticia-ascienden-171-muertos-rotura-represa-brumandinho-bra-
sil-20190221150713.html

5 Véase https://www.globalwitness.org/es/defending-tomorrow-es/ https://www.iucn.nl/fi-
les/publicaties/los_defensores_del_medio_ambiente_y_su_reconocimiento_en_el_dere-
cho_internacional_y_regional.pdf.
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... los derechos ambientales y sobre la tierra estdn interrelacionados y a menudo
son inseparables. Por consiguiente, las dos grandes categorias de defensores de los
derechos ambientales y defensores de los derechos sobre la tierra suelen definir-
se bajo las expresiones «defensores de los derechos ambientales y sobre la tierra»,

«efensores de los derechos ambientales» o simplemente «activistas ambientales»®.

En efecto, para John Knox, ex Relator Especial de la onNu sobre las obligacio-
nes de derechos humanos relativas al disfrute de un medio ambiente seguro,
limpio, sano y sostenible, estas personas y grupos «se encuentran entre los
defensores de los derechos humanos mds expuestos a riesgos, los cuales son
particularmente graves para los pueblos indigenas y las comunidades tradi-
cionales que dependen del medio natural para su subsistencia y su cultura»’.
Por ello, es imprescindible que los paises se esfuercen y se articulen para lograr
un sistema integrado de proteccién en sus paises, y, en el caso de Perd, para
que no se produzcan mds hechos lamentables como los de Bagua, Las Bam-
bas, Tia Maria, y la muerte de Edwin Chota, que atin no ha hallado justicia,
y OLro tantos casos.

Principales medidas del Acuerdo y su vinculacion
con los avances nacionales

El articulo 9 del Acuerdo propone lo siguiente respecto a las personas defen-
soras del medio ambiente®:
1. Cada Parte garantizard un entorno seguro y propicio en el que las per-
sonas, grupos y organizaciones que promueven y defienden los derechos
humanos en asuntos ambientales puedan actuar sin amenazas, restriccio-
nes e inseguridad.
2. Cada Parte tomard las medidas adecuadas y efectivas para reconocer,
proteger y promover todos los derechos de los defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad
personal, libertad de opinién y expresién, derecho de reunidn y asociacién
pacificas y derecho a circular libremente, asi como su capacidad para ejer-
cer los derechos de acceso, teniendo en cuenta las obligaciones internacio-

6 Véase https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/71/281

7 Véase https://www.protecting-defenders.org/sites/protecting-defenders.org/files/open-
docpdf(4)_1.pdf

8 Véase https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/S1800429_
es.pdf
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nales de dicha Parte en el dmbito de los derechos humanos, sus principios
constitucionales y los elementos bésicos de su sistema juridico.
3. Cada Parte tomard medidas apropiadas, efectivas y oportunas para preve-
nir, investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones que los defen-
sores de los derechos humanos en asuntos ambientales puedan sufrir en el
ejercicio de los derechos contemplados en el presente Acuerdo.

Este es un gran paso para que la problemdtica que viven aquellos que realizan
la labor de proteger el medio ambiente sea reconocida y que los diversos paises
articulen los esfuerzos iniciales con las disposiciones del Acuerdo. Por ejem-
plo, en el caso de Pert, esto se engarza con los avances que alli se han hecho,
como la aprobacién del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2022 y el
Pacto de Madre de Dios® tendientes a asegurar la justicia para los defensores
de derechos humanos en asuntos ambientales. El primer instrumento mencio-
nado propone una serie de medidas, como la elaboracién de un plan de accién
de empresas y derechos humanos, que se encuentra en proceso, y un proto-
colo de proteccién ya aprobado, que incluye un registro nacional de denun-
cias y un sistema de alerta temprana, entre otros. El Pacto de Madre de Dios
incluye, entre sus compromisos, establecer juzgados especializados en materia
ambiental en zonas principalmente amazdnicas por el alto nimero de delitos
ambientales y para integrar elementos de interculturalidad.

El Acuerdo presenta varias sinergias con estos instrumentos en el acceso a
la justicia, instando a los Estados a incorporar mecanismos de sistematizacién
y difusién de las decisiones judiciales y administrativas que correspondan; el
uso de la interpretacién o la traduccién de idiomas distintos a los oficiales
cuando sea necesario para el ejercicio de la justicia, y atender las necesidades
de las personas o grupos en situacién de vulnerabilidad mediante el estableci-
miento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gra-
tuita, seglin corresponda.

Estas medidas serdn fundamentales para implementar el registro nacional
tanto de personas o grupos en situacién de vulnerabilidad que se encuentran
amenazados en el ejercicio de sus derechos ambientales como de aquellos que
han sido asesinados, incorporando informacién sobre las causas que han ori-
ginado esas muertes. Muchos de estos puntos estdn contemplados en plantea-
mientos que han realizado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

9  Firmado por el Poder Judicial, la Fiscalia de la Nacién, el Ministerio del Ambiente, el Ministe-
rio de Energia y Minas, el Ministerio de Agricultura y Riego, y DAR, entre otras instituciones.
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(c1pH) y diversas instancias de las Naciones Unidas. Por ello, desde la socie-
dad civil, demandamos que este acuerdo regional sea ratificado prontamente
por los poderes legislativos, para ayudar a reducir los conflictos socioambien-
tales y que no se produzcan mds muertes.

Conclusiones

El Acuerdo de Escazti ayudard a garantizar los derechos de los defensores
ambientales una vez que pueda instrumentarse integralmente en cada pais.
Ademis, exigird a los Estados que tomen las medidas necesarias para un sis-
tema, mecanismos e instrumentos que aseguren la proteccién de los defenso-
res y avalen el reconocimiento de sus labores en la defensa del medio ambiente
y de sus territorios. No obstante, se necesitard mds que un acuerdo interna-
cional para garantizar efectivamente los derechos de los defensores del medio
ambiente. Es importante que cada pais pueda avanzar en iniciativas que per-
mitan en el futuro implementar el Acuerdo con mayor facilidad.

Desde los diferentes poderes del Estado, es necesario que se hagan esfuer-
zos tendientes a articular las acciones que permitan la implementacién de estas
disposiciones. Por ejemplo, el trabajo del Poder Judicial en cada pais es suma-
mente importante, por lo que es necesario avanzar en iniciativas para fortale-
cer la justicia ambiental, como programas de capacitaciones en temas ambien-
tales, congresos internacionales en justicia ambiental, la instrumentacién de
observatorios de justicia ambiental (sobre delitos ambientales) que puedan sis-
tematizar casos, jurisprudencia, estadisticas y que puedan servir para la toma
de decisiones de las autoridades del sistema judicial en materia ambiental.

Una iniciativa que es importante de fortalecer e integrar en el proceso de
Escazu serd la implementacién del Programa de Defensores y Defensoras Indi-
genas de la corica, que combina documentacién, capacitacion de lideres, inci-
dencia en organismos regionales e internacionales de derechos humanos, y
defensa juridica de defensores criminalizados. En ese sentido, esperamos que
las recomendaciones que salgan de ese programa y otros similares sirvan para
la implementacién del Acuerdo.

En suma, hay muchos mecanismos que los paises pueden ir instrumen-
tando para cumplir con lo que demanda el Acuerdo de Escaz, a fin de iden-
tificar quiénes son las personas y pueblos que padecen violaciones de derechos
humanos, hacer un seguimiento, tomar medidas preventivas y sancionadoras
ante las amenazas que enfrentan, asi como difundir la perspectiva de derechos
humanos en el sector empresarial.
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El Acuerdo de Escazi es un aliento para reducir las amenazas y asesinatos
que enfrentan los defensores del ambiente y la Amazonia reportados en los
tltimos afos por distintas organizaciones internacionales. Por ello, serd fun-
damental la articulacién regional y nacional entre diferentes actores para inci-
dir en los Estados y lograr el apoyo necesario hacia la ratificacion, asi como las
campafas comunicacionales y el fortalecimiento de capacidades de la socie-
dad civil para dirigir este proceso. Desde la sociedad civil apostamos por este
proceso y esperamos que los poderes legislativos de la regién puedan ratificar
este Acuerdo muy pronto.
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La cooperacion para la democracia ambiental
entre los paises de América Latina y el Caribe

Lina Musioz Avila*

Introduccion

El desarrollo sostenible exige el compromiso conjunto de los paises para su
realizacién. A fin de lograr los ideales de este paradigma, se requiere de un
trabajo colaborativo de todos los actores internacionales que recoja las condi-
ciones particulares de cada uno de ellos. De acuerdo con el derecho interna-
cional, aquellos que histéricamente han contado con mayor capacidad finan-
ciera, técnica y cientifica, como es el caso de los paises desarrollados, tienen
un compromiso de apoyo frente a los Estados con menor nivel de desarrollo,
como los paises en via de desarrollo, pero también existe un deber de colabo-
racion entre estos tltimos.

Particularmente en asuntos ambientales, los paises de América Latina y
el Caribe han considerado la cooperacién como un camino acertado para
la consecucidn y la efectividad de sus compromisos internacionales. En ese
sentido, han asumido este principio como una condicién indispensable para
avanzar sobre sus intereses y preocupaciones comunes respecto de la protec-
cién de la biodiversidad, el uso sostenible de los recursos naturales, la demo-
cracia ambiental y la lucha contra el cambio climdtico. Este articulo abordara,
en primer lugar, la cooperacién internacional desde una mirada conceptual
general, para luego, en segundo lugar, aplicarla en el marco del desarrollo sos-
tenible y, finalmente, analizarla en el contexto del Acuerdo de Escazi sobre
los derechos de acceso a la informacién, a la participacién y a la justicia en
asuntos ambientales.

La cooperacion en el ambito internacional

La cooperacién es un principio del derecho internacional que tiene un estre-
cho vinculo con los conceptos de solidaridad y buena fe. El término coope-

1 Abogada y doctora en Derecho de la Universidad del Rosario de Colombia. Profesora de
carrera académica de la Facultad de Jurisprudencia de la misma universidad. Autora de
diversos articulos, libros e informes sobre derecho ambiental y desarrollo sostenible, con
experiencia profesional en la academia, el sector publico y la sociedad civil. E-mail: lina.
munoz@urosario.edu.co
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racién se define como la ayuda o apoyo mutuo entre los paises, y parte de
la premisa de la importancia del intercambio de experiencias y habilidades
adquiridas a nivel local entre los Estados o entre estos y otros actores, como
los organismos internacionales y la sociedad civil. Para materializar este prin-
cipio, es necesaria la identificacion de temas, situaciones o preocupaciones
comunes que superan las fronteras de los paises, como lo son las cuestiones
ambientales (Tassara, 2016).

La cooperacién internacional también se refiere al trabajo en comuni-
dad y a la unién de esfuerzos frente a cuestiones que representan benefi-
cios para todos los interesados. Son los actores internacionales los que deter-
minan su grado de involucramiento de acuerdo a sus prioridades, y escogen
las modalidades a través de las cuales quieren llevar a cabo esa cooperacién
dependiendo de cudles consideran mds eficaces y adecuadas, y en qué niveles
quieren implementarlas. En términos conceptuales, la cooperacién tiene dos
connotaciones, como principio orientador y como estrategia procedimental al
definir las acciones concretas a través de las cuales se materializa. En el derecho
internacional, este principio se ha utilizado en multiples y diversas formas.
Una de sus definiciones sefiala que es «una herramienta de colaboracién que
apoya procesos de desarrollo mediante la transferencia de recursos técnicos y
financieros entre diversos actores del sistema internacional (gobiernos, entes
territoriales, organizaciones de la sociedad civil, oNG, entre otros» (Osorio y
Umanfa, 2018:4-8).

La doctrina establecié diferentes tipos de cooperacién a nivel internacio-
nal: a) con recursos financieros, reembolsables o no reembolsables; b) a tra-
vés de la transferencia de conocimientos o tecnologias; ¢) de cardcter técnico
entre paises en desarrollo, o cooperacién Sur-Sur, a través del intercambio de
experiencias y conocimientos entre naciones de igual nivel de desarrollo; d)
triangular, entre paises en via de desarrollo financiados por un tercer actor
desarrollado; e) descentralizada, en el dmbito territorial; f) ayuda humanita-
ria y de emergencia; h) ayuda alimentaria; i) cultural; j) por becas, y k) para
el desarrollo sostenible (Osorio y Umafa, 2018:9).

La cooperacién puede darse a través de la integracién de actores interna-
cionales, regionales, subnacionales y locales, como en el caso del Cono Sur
y la regién latinoamericana a través del Mercosur, Unasur y la cerac?. En el
marco de la cooperacién Sur-Sur, existen tres caracteristicas que la destacan
de otras tipologfas (Calvento y Rolandi, 2015:324):

2 Mercado Comdun del Sur (Mercosur), Union de Naciones Suramericanas (Unasur) y Comu-
nidad de Estados Latinoamericanos y Caribenos (CELAC).
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* Horizontalidad, a través de la cual los paises cooperan voluntariamente
como socios sin importar los niveles de desarrollo.

* Consenso, generado en marcos de negociacién comun.

* Equidad, en la distribucién de los beneficios que se consiguen en el marco
de la cooperaci6n.

La cooperacion internacional para el desarrollo sostenible

En los tltimos anos, en el marco internacional, la cooperacién ha sido un ele-
mento orientador de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’ y sus 17
objetivos, y desde hace varias décadas, en la mayoria de los tratados interna-
cionales, se ha dirigido al trabajo colaborativo entre los Estados, con particu-
lar énfasis sobre las partes con indices de pobreza y vulnerabilidad.

La cooperacién internacional para el desarrollo sostenible se define como un sis-
tema global de colaboracién y coordinacién que, multiplicando voluntades y ca-
pacidades de cardcter publico-privado, tiene como finalidad ampliar las liberta-
des y las oportunidades de la humanidad, disminuyendo las inequidades sociales,
econdmicas, culturales y ecoldgicas, satisfaciendo las necesidades y manteniendo

las opciones futuras (Miranda, 2011:131).

De acuerdo con la cepAL (2018:33-40), la cooperacién internacional para el
desarrollo debe ser abordada desde una visién compleja y sistémica; incorpo-
rar nuevas narrativas basadas principalmente en estrategias y orientaciones vin-
culadas a iniciativas nacionales; reflejar un enfoque multidimensional; abarcar
multiples niveles; trascender la asistencia oficial, y promover relaciones hori-
zontales mds alld de las modalidades e instrumentos tradicionales.

Esta horizontalidad estd basada en el respeto mutuo, en un alto nivel de
participacion de todos los actores, en el desarrollo de las capacidades loca-
les, y no debe estar supeditada a condicionamientos originados por los inte-
reses geopoliticos y comerciales de ninguna de las partes (Tassara, 2016: 93).

En materia ambiental, la cooperacién internacional para el desarrollo soste-
nible ha contribuido como un instrumento de politica que aporta desde dife-
rentes dmbitos a la proteccion del derecho al ambiente sano y a otros dere-
chos humanos, como la vida y la salud, a través de la asignacién de recursos
financieros y el fortalecimiento de la legislacion, la politica y la instituciona-
lidad ambientales, principalmente desde la Declaracién de Rio de 1992. Este

3 Fue aprobada en 2015 por los 193 Estados miembros de las Naciones Unidas.
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tipo de cooperacién debe apuntar a reducir las brechas financieras, tecnolégi-
cas y de informacidn entre naciones y dentro de ellas para encontrar respues-
tas a las problemdticas ambientales (Miranda, 2011:138-139).

La Cumbre de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992, fue la pri-
mera respuesta politica universal y articulada para alcanzar la plena incorpora-
cién de la dimensién ambiental a las politicas de cooperacién al desarrollo. A raiz
de la cumbre se reforzé notablemente el naciente compromiso de los paises del
Norte (que acumulan los recursos financieros y tecnoldgicos) con aquellos pai-
ses que poseen el mayor patrimonio natural pero que no reciben una parte equi-
tativa de los beneficios derivados de su uso y conservacién (Gonzalez, Montes,

Santos y Monedero, 2008).

Esto gener6 que los actores de la cooperacién, como las agencias y organismos
internacionales, incluyeran dentro de sus respectivas agendas el pilar ambien-
tal del desarrollo sostenible entre sus prioridades de actuacién de forma pro-
gresiva (Gonzélez, Montes, Santos y Monedero, 2008:55).

El futuro del Acuerdo de Escazii y la cooperacion
para la democracia ambiental

La cooperacién en el Acuerdo de Escazii sobre democracia ambiental juega
un papel muy importante para su implementacién exitosa y puede conside-
rarse como una nueva categoria dentro de la cooperacién internacional para
el desarrollo sostenible, especificamente para la materializacién del Principio
10 de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 sobre los derechos de acceso
a la informacidn, a la participacion y a la justicia en asuntos ambientales. Se
incorporé como uno de los principios orientadores de todo el instrumento
en el predmbulo y de manera particular se incluyé en dos articulos: el 1, sobre
el objetivo, y el 11, que se refiere especificamente a este tema.

En este escenario, desde los inicios del siglo xx1, los paises de América
Latina y el Caribe comenzaron a privilegiar instancias multilaterales de discu-
sién politica con el 4nimo de instalar una visién regional de unidad y autono-
mia latinoamericana, y complementar la tradicional cooperacién Norte-Sur,
situacién que por supuesto atn tiene muchos retos que superar para llegar a
su objetivo (Calvento y Rolandi, 2015:319-324).
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El predimbulo del Acuerdo aborda la cooperacién como una necesidad para
el gjercicio pleno de los derechos de acceso en asuntos ambientales, y resalta
su promocion y fortalecimiento en distintos niveles, acompanado de estrate-
gias como el didlogo y la asistencia técnica, entre otras.

El objetivo del instrumento regional, establecido en el articulo 1, determiné

que con el fin de garantizar la implementacién plena y efectiva en América
Latina y el Caribe de los derechos de acceso en asuntos ambientales para la
proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras,
a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible, es fundamental
la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacién.
Con base en lo anterior, el Acuerdo de Escazd, en su articulo 11, aborda
por primera vez lo que en el dmbito internacional podria denominarse «las
caracteristicas de la cooperacién para la democracia ambiental», las cuales,
con certeza, en el marco de la implementacién regional de este instrumento,
generardn elementos adicionales en los préximos afios. Estas caracteristicas
consisten en lo siguiente:

* Fortalecimiento de capacidades nacionales de los paises latinoamericanos

y caribefios que se hagan parte del instrumento.

* Atencidn especial a los paises menos adelantados, los paises en desarro-

llo sin litoral y los pequenos Estados insulares en desarrollo de la regién.

* Una lista enunciativa pero no unica de actividades y mecanismos de coo-

peracién de tipo educativo, de divulgacién y de intercambio, tales como a)

didlogos, talleres, intercambio de expertos, asistencia técnica, educacién y

observatorios; b) desarrollo, intercambio e implementacién de materiales

y programas educativos, formativos y de sensibilizacion; c) intercambio de

experiencias sobre c6digos voluntarios de conducta, guias, buenas pricticas

y estdndares, y d) comités, consejos y plataformas de actores multisectoria-

les para abordar prioridades y actividades de cooperacién.

* Establecimiento de alianzas con otros actores, como Estados de otras regio-

nes, organizaciones intergubernamentales, no gubernamentales, académicas

y privadas, ademds de organizaciones de la sociedad civil y otros de relevan-

cia en la implementacién del Acuerdo.

* Intercambio de informacién con respecto a todas las manifestaciones de

las actividades ilicitas contra el medio ambiente.

La cooperacién Sur-Sur que se puede dar en el marco del Acuerdo de Escazt
entre paises en desarrollo que se encuentran en una misma region, como es el
caso de los latinoamericanos y caribefios que comparten experiencias y vin-
culos culturales y geogréficos, puede mejorar la efectividad de los proyectos y
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los programas en la materia. Justamente, la idea de este tipo de cooperacién
es lograr mayores niveles de cohesién entre los paises segtin la premisa de bus-
car soluciones entre ellos para encarar problemas comunes sobre informacién,
participacién y justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe.

Conclusiones

En el contexto de América Latina y el Caribe, se han promovido iniciativas
regionales e internacionales de distinta indole que incorporan el valor de la
solidaridad y el apoyo mutuo como la mejor manera para alcanzar el desa-
rrollo sostenible. Por ello, estos elementos aparecen de forma reiterada en los
acuerdos multilaterales ambientales internacionales y regionales, y son de vital
importancia para facilitar el cumplimiento de sus obligaciones, especialmente
en los instrumentos internacionales vinculantes, como el Acuerdo de Escazu.

La cooperacién entre los paises de la regién reporta maltiples ventajas para
la democracia ambiental y el desarrollo sostenible, como el aprendizaje entre
pares, la creacién de capacidades, el fortalecimiento de las estructuras institu-
cionales y el mejoramiento de las politicas publicas, de los marcos juridicos,
de los procesos de toma de decisiones y de los estindares nacionales (Jimé-
nez, 2002).

En todas las relaciones sociales y juridicas, incluidas las que existen entre
los Estados, es bien sabido que los retos son mds ficiles de afrontar cuando se
cuenta con el apoyo de otros actores. De igual manera, encarar problemdticas
puede resultar mucho mds sencillo cuando se proponen respuestas con base
en las lecciones aprendidas por paises con los que se han creado lazos a tra-
vés del tiempo y cuando se disefian soluciones que incorporan medidas cola-
borativas entre varios niveles. Finalmente, para lograr una cooperacién efec-
tiva en la democracia ambiental, se proponen dos elementos clave: involucrar
a todos los actores sociales en el disefio e implementacién de las acciones de
cooperacién y disenar medidas innovadoras que respondan a la complejidad
de la crisis ambiental a la que se enfrenta el mundo.
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PARTE 6
Fortalecimiento de capacidades
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El fortalecimiento de las capacidades
ambientales. Avance interdisciplinario
para la sustentabilidad planetaria
Miguel Patirio Posse*

Introduccion

A pesar de las advertencias hechas desde la década de los sesenta por diver-
sos centros de estudios juridicos y por cientificos de diferentes disciplinas2,
es evidente que el modelo de desarrollo vigente ha dado origen a un innega-
ble proceso de degradacién de la atmésfera que ha producido graves dafios en
los ecosistemas, a lo cual se suma la disminucién de la polinizacién de frutas
y verduras por el uso intensivo de agroquimicos. Ello obliga a dotar de nue-
vos y efectivos instrumentos a las capacidades y competencias ambientales, y,
por tanto, implica un replanteamiento de estas en el campo educativo como
la inica manera idénea de cambiar este modelo. Esta nueva visién ha llegado
a ocupar un puesto de preferencia en el campo teérico y académico gracias al
progreso en el derecho ambiental experimentado en los tltimos afios. Tam-
bién, gracias a las nuevas nociones cientificas que, acogiendo la percepcién
de Humboldt —el descubridor cientifico de América (1799-1804)— sobre la
investigacion transdisciplinaria, incluyen la necesidad de impartir tal trata-
miento a situaciones relacionadas, como cambio climdtico, resiliencia ambien-
tal de las ciudades, justicia ambiental, responsabilidad corporativa, desapari-
cidn de especies necesarias, y otras mds. Todas ellas se han convertido en los
pilares para lograr reformular la conservacién y uso responsable de los recur-
sos naturales, posicionado asi en un lugar de preferencia el desarrollo tedrico
y académico de las competencias y capacidades ambientales.

Para el logro de estos propésitos, y si buscamos consagrar el ambiente como
un derecho humano fundamental, la educacién es imprescindible. La tenden-
cia es dotar a las capacidades y competencias de una rigurosa éptica inter y
transdisciplinaria, modificando asi los sistemas, modos y métodos del trata-
miento y manejo ambiental con el propésito de alcanzar las metas del desa-
rrollo sostenible, ojald en 2030. Entidades como el Centro de los Objetivos de

1 CICDE, Colombia.

2 Entre ellas, el Centro Internacional de Derecho Ambiental de la Universidad de Limoges,
Francia; los juristas Prieur, Postiglione, King, Burheim (Consejo Mundial para el Derecho
Ambiental de Bonn), y algunas entidades cientificas.
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Desarrollo Sostenible (cops), dirigido por el profesor Jeffrey Sachs®, asumen
que entre las prioridades especificas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(oDs) se deben tener en cuenta la investigacién interdisciplinaria, el disenar y
direccionar una agenda de investigacion relacionada con educacién, innova-
cién, infraestructura, inequidad, ciudades sostenibles, accién climdtica, bio-
diversidad, cambio del uso del suelo, conservacion y paz, y el entrenamiento
de una nueva generacién de lideres de la regién en los temas de desarrollo sos-
tenible, mediante la oferta de cursos de alta calidad y programas de entrena-
miento ejecutivo dirigidos a estudiantes, profesionales, servidores ptblicos y
lideres politicos. En consonancia con lo anterior, algunos autores” sostienen
que la proyeccién de las capacidades y competencias ambientales serfa, en el
futuro inmediato, la tinica manera de asegurar la conservacion de ecosistemas
tnicos y huellas culturales de valor inestimable.

De este nuevo enfoque de la educacién ambiental y sus capacidades depende
incluso la conservacién de grandes valores culturales de la humanidad, como
es el caso del Parque Nacional de Chiribiquete en la cuenca de la Amazonia
colombiana, cuyas producciones pictéricas correspondientes al periodo Pre-
cdmbrico se encuentran amenazadas por la deforestacion masiva, la minerfa

3 Centro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para América Latina y el Caribe (CODS)
(Columbia University). Consultado en abril de 2019.

4 «En la primera década del siglo XXI, se confirmaron algunas sospechas que ocasionaban

cierta intranquilidad en los docentes de ciencias de Europa. Sus temores se basaban en
los extensos curriculos que debian administrar y el poco tiempo del que disponian para
trabajar con temas que pudieran interesar a sus estudiantes. Dicha confirmacion provi-
no de diversas fuentes, por una parte, la ofrecieron los resultados de las evaluaciones
internacionales estandarizadas (tales como el Programa para la Evaluacion Internacio-
nal de Estudiantes —PISA, por sus siglas en inglés—), y por la otra, a través de informes
de investigaciones tales como el Eurobarémetro y el Informe de Ensehanza de la Cien-
cia, hoy conocido también como Informe Rocard, entre otros. Ya no habia lugar a dudas:
los estudiantes europeos perciben la educacion cientifica como irrelevante y dificil. Los
conocimientos obtenidos en sus clases de ciencia no son transferibles a otros contextos
y su utilidad en el ejercicio de la ciudadania resulta escasa», Pedrinaci, Emilio (coord.);
Caamano, Aurelia; Canal, Pedro, y de Pro, Antonio (2012). El desarrollo de la competencia
cientifica: 11 ideas clave. Barcelona, Espana: Editorial Graé.
Zygmut Bauman, en su obra Sobre la educacion en un mundo liquido (Paidés Ibérica,
2013), que consiste en una serie de conversaciones entre el educador Ricardo Mazzeo y
el propio Bauman desarrolladas en el contexto de la crisis econémica iniciada en 2008,
que termind con la asociacion entre consumismo y felicidad, sefiala que en su opinién la
sociedad ha evolucionado desde un comportamiento previsible y perdurable hacia uno
muy diferente, caracterizado por la flexibilidad, la fugacidad, lo impredecible. El individuo
debe integrarse en la sociedad sin identidad fija, abierto al cambio permanente y acom-
pahado de una marcada sensacion de fragilidad e incertidumbre.
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ilegal y la posibilidad del discutido ecoturismo. Entidades como la Unesco®
consideran que el Parque resguarda mds de medio centenar de sitios pictdri-
cos con no menos de 70.000 dibujos de alto valor arqueoldégico que muestran
figuras humanas en movimiento, armas para la defensa y animales. Mds de 60
dataciones muestran que las mds antiguas fueron hechas hace 20.000 afios.

Interdisciplinaridad para la formacion
de competencias y capacidades

La nueva visién de capacidades y competencias ambientales estima que, para
logar mayor protagonismo de la educacién ambiental, debe tenerse en cuenta
el concurso de todas las disciplinas ambientales, dados la dimensién de la crisis
ecoldgica actual y el riesgo que corre la supervivencia de la especie humana. Es
imprescindible, por tanto, hablar ahora de una educacién para la vida, funda-
mentada en el ser, el saber hacer, el saber vivir juntos, y no solo el saber cono-
cer, como era tradicional (Mora y Parga, 2014). La educacién para la vida no
es tnicamente para el fututo adulto y su trabajo, sino para el presente, para
el ahora, en su contexto de problemdticas de la cotidianidad socioambiental.
Ademis, se requiere de la educacién ambiental para alcanzar el estado ambien-
tal de derecho y como enfoque seguro para concientizar a las nuevas genera-
ciones. Lamentablemente, en el caso de la educacion para las ciencias, existen
précticas docentes dedicadas a tratar contenidos centrados histdricamente en
los siglos xvi1I y X1X, con cientificos y profesores formados con criterios para
el siglo xx, que deben aplicar en contextos de la vida del siglo xx1. Se exige,
entonces, una mejor preparacion mediante una educacion cientifica més per-
tinente, con unos aprendizajes mds activos y flexibles, articulados a una ense-
fianza basada en problemas, que requieren por tanto de la interdisciplinarie-
dad y del didlogo de saberes con los distintos actores sociales y culturales. En
consecuencia, es vilido preguntar si las instituciones escolares estin dispues-
tas a formar en saberes utiles para la vida y su existencia (y no solo en disci-
plinas tradicionales, que se orientan a formar para proseguir hacia una forma-
cién universitaria especializada) (Mora y Parga, 2014). Si las dreas curriculares
tradicionales, como las matematicas, las ciencias y el lenguaje, se consideran
principales e intocables, ;c6mo lograr que la educacién para el consumo, la
equidad, la paz, el desarrollo, el ambiente, etc., deje de ser secundaria, a la

5 El 1 de julio de 2018 esta maravilla protegida en el Amazonas fue incluida en la lista de
sitios Patrimonio Mundial de la Unesco.
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manera de simples transversales electivos (no obligatorios) y de relleno en los
planes de estudio y no funcionales? (Mora, 2015).

La educacién ambiental transversal debe estar contemplada en todos los
saberes que se transmiten. No se trata de un enfoque tecnoldgico sino ético, de
valores como la responsabilidad, la solidaridad, la cooperacidn, el respeto por
la diversidad. Para lograr que el ser humano realice interacciones mds armo-
niosas con la naturaleza, es necesario promover una educacién ambiental de
manera integral en los seres humanos, no viéndola en las aulas como conte-
nidos que se van a tratar, sino como ejes transversales a partir de los cuales el
hombre aprende a relacionarse con su medio, conocerlo, aprender de él y com-
prender que es parte de este y, por lo tanto, tiene que cuidarlo (Mora, 2015).

Pero como sostienen Mora y Alter, el éxito de una propuesta de desarro-
llo (en este caso ambiental) necesita tanto propuestas como compromiso por
parte de los actores de la gestion ambiental, que no solo son los beneficiarios
(campesinos, nativos, empresarios, habitantes urbanos), sino también las auto-
ridades que deben intervenir (funcionarios de los 4mbitos nacional, regional
y local). Este compromiso se logra por medio de un proceso de desarrollo de
capacidades para la gestién ambiental, que no se circunscribe solo a capacita-
cidn, sino que debe compatibilizar con el modo de hacerlo para conseguir lo
planteado por el desarrollo sostenible, logrando un equilibrio adecuado para el
desarrollo econémico, crecimiento de la poblacién, uso racional de los recur-
s0s, y proteccion y conservacién del ambiente.

«Ortro aspecto que debe impulsar esta nueva versién de capacidades y com-
petencias debe apoyarse en la interaccion que hay entre el ambiente y el hom-
bre, cémo las actividades antropogénicas influyen en los ecosistemas»®. Lo
anterior incluye c6mo el ser humano ha aprovechado los recursos, y asimismo
brinda la descripcién y las consecuencias de la contaminacién generadas en
las diferentes actividades, cémo se puede prevenir (reciclaje, manejo adecuado
de residuos y energia), qué soluciones existen (procesos de tratamiento a resi-
duos peligrosos, implementacién de politicas ambientales, entre otras), pro-
moviendo el desarrollo sostenible y la conservacién del entorno.

En Colombia, en 2008, el Ministerio de Educacién Nacional establecié
los estdndares de competencias bésicas como criterios publicos que permiten
juzgar si un estudiante, una institucién o el sistema educativo en su conjunto
cumplen con expectativas comunes de calidad, constituyéndose en criterios
comunes para las evaluaciones externas.

En sintonia con lo anteriormente descrito, el Ministerio sostiene que es
«imposible desarrollar competencias si no se contextualizan los conocimien-

6  El Peruano, Lima, Diario Oficial del PerG. Consultado el jueves 17 de abril de 2019.
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tos, que no solo se transmiten, sino que se deben utilizar en la interpreta-
cién y transformacién del entorno»’. Es aqui donde la educacién ambien-
tal resulta muy efectiva en el mejoramiento de la calidad, pues el propésito
de la Revolucién Educativa es ampliar la cobertura y mejorar la eficiencia del
sector educativo y la calidad de la educacién. Este Despacho en el marco de
su politica de calidad viene consolidando un proceso de mejoramiento per-
manente de los aprendizajes de los estudiantes, asi se han definido estinda-
res para las competencias bdsicas, que los estudiantes deben desarrollar para
transformar su entorno®.

Asimismo, se ha creado el sistema de evaluacién de estas competencias, y,
a partir de las evaluaciones, se estin impulsando planes de mejoramiento en
todas las instituciones educativas. Es un ciclo de calidad que plantea el mejo-
ramiento permanente de las instituciones. En la préctica, segin el Ministe-
rio, estudiantes, profesores, padres y madres de familia, comunidad, insti-
tuciones del sector y las ONG, entre otras, coordinan esfuerzos en el estudio y
recuperacién de cuencas hidrograficas, actividades agricolas sostenibles, refor-
estacién y manejo de bosques, conservacién y uso sostenible de la biodiversi-
dad, manejo integral de residuos sélidos, y otras labores que promueven los
Programas de Educacién Ambiental «pRAE»® del Ministerio de Educacién
Nacional de Colombia, cuya finalidad, en esfuerzo conjunto con el Ministerio
de Medio Ambiente, es «formular estrategias que permitan incorporar la Edu-
cacién Ambiental como eje transversal en los planes, programas y otros que se
generen tanto en el sector ambiental como en el sector educativo» (Ministe-
rio del Medio Ambiente, Ministerio de Educacién Nacional, 2002)°. Es de
notar que una de esas herramientas son los Proyectos Ambientales.

7 Mineducacion. «Educacion Ambiental Construir educacion y pais», en Al Tablero. Dis-
ponible en https://www.mineducacion.gov.co/1621/article-90891.html. Consultado el
16 de mayo de 2019

8 Mineducacion. «Educacion Ambiental Construir educacion y pais», en Al Tablero. Dis-
ponible en https://www.mineducacion.gov.co/1621/article-90891.html. Consultado el
16 de mayo de 2019.

9 Los proyectos ambientales PRAE buscan implementar una estrategia de ensefanza que
permita que los estudiantes reconozcan los componentes de su comunidad, comprendan
los diferentes fendmenos de contaminacién ambiental y utilicen las tres R (reducir, reci-
clar y reutilizar), partiendo de un reconocimiento visual y conceptual del entorno fisico y
biolégico.

10 EL SINA: Documento de politica nacional de educacion ambiental Ministerio del Medio
Ambiente - Ministerio de Educacién Nacional Bogota, D.C., julio de 2002: Contenido: I.
Presentacion; Il. Antecedentes y justificacion: 1. El ambito internacional, 2. El @mbito na-
cional, 3. A manera de diagnostico; Ill. Objetivos de la politica nacional de educacién am-
biental: 1. Generales, 2. Especificos; IV. Lineamientos conceptuales basicos - vision 1.
El ambiente, 2. El sistema ambiental, 3. La educacion ambiental, 4. La aproximacion
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En cuanto a la propuesta de inclusién de estindares en ciencias naturales, se
pretende crear condiciones para que los estudiantes sepan qué son las ciencias
naturales y sociales, y sepan también qué hacer con ellas y puedan compren-
derlas, comunicarlas, es decir, que les sean ttiles para orientar su propia vida,
para entender el mundo e interactuar con él. Se busca asi que el estudiante
desarrolle habilidades cientificas y actitudes para explorar hechos y fenéme-
nos, analizar problemas, observar, recoger y organizar informacién relevante,
conocer diferentes métodos de andlisis, evaluar los métodos, utilizarlos para
el andlisis y compartir los resultados.

Adicionalmente, no puede prescindirse del concepto de «ordenamiento
territorial», la normativa con fuerza de ley que regula el uso del territorio, defi-
niendo los usos posibles para las diversas dreas en que este se ha dividido, ya
sea el pais como un todo o una subdivisién politico-administrativa de este. En
general, se reserva el término ordenamiento territorial para definir la norma-
tiva, mientras que el proceso y la técnica para llegar a esa normativa se cono-
cen como «ordenacién del territorion.

El ordenamiento territorial es también un proceso politico en la medida
en que involucra la toma de decisiones concertadas de los factores sociales,
econémicos, politicos y técnicos para la ocupacion ordenada y el uso sostenible
del territorio. Asimismo, es un proceso técnico-administrativo porque ori-
enta la regulacién y promocién de la localizacién y desarrollo de los asenta-
mientos humanos, de las actividades econémicas y sociales, y el desarrollo
fisico espacial.

Tipos de capacidades ambientales

A fin de entender la inclusién de la dimensién ambiental en la educacién de
las ciencias, debemos admitir que esta permitird mejorar sus vinculos con el
mundo real, en particular con la sustentabilidad del planeta, para cuyo propé-
sito es clave la formacién ambiental tanto de funcionarios y asesores publicos
(en especial judiciales) y privados expertos como de profesores y estudiantes
de ciencias en los distintos paises latinoamericanos con caracteristicas simila-
res que comparten reservas naturales como la Amazonia y, por ende, tienen
la misma necesidad de su aplicacién.

Estas competencias son de tres tipos: conceptuales, actitudinales y pro-
cedimentales, pues lo ambiental requiere un gran trabajo en generacién de

sistémica y las diversas perspectivas para la educacion ambiental. Pagina web consulta-
da el 7 de septiembre de 2020.
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capacidades. Las conceptuales, aunque muchos atn no se den cuenta, son
de gran trascendencia para la sostenibilidad de los negocios. Lo son, ademds,
para lograr una mejora en la calidad de vida de la poblacién, en especial en
paises de Sudamérica como Colombia y Perti. A pesar de lo anterior, se pro-
ducen declaraciones de lideres de empresarios mineros rechazando medidas
ambientales, o la actitud de quienes aplauden la mineria ilegal o la deforesta-
cién «porque trae dinero». Y también cuando algunos sectores se sienten ame-
nazados por lo ambiental™. Respecto de las actitudinales, se requiere que los
actores de la gestién ambiental hagan suya la necesidad de cuidar el ambiente
y cumplir las normas inherentes.

En lo que concierne a las procedimentales, o sea, la ejecucién propiamente
dicha, vemos la conveniencia de aplicar las propuesta en las zonas rurales (por
ejemplo, incrementar la cantidad de agua en la parte alta de las cabeceras de
cuencas, llamadas «fdbricas de aguas», o generar mayor oferta de productos de
biodiversidad), lo cual requiere que los actores se convenzan de que es necesa-
rio hacer el esfuerzo para aplicar metodologias sostenibles, asi como es necesa-
rio que los funcionarios entiendan y valoren el conocimiento local y ancestral.

A lo anterior pueden sumarse las competencias curriculares, que implican
una revision de la intencién de conformacién del curriculo y los contenidos del
plan de estudios. El diseio de un curriculo por competencias requiere cons-
truirlo sobre nicleos problemdticos a los que se integran varias disciplinas,
curriculo integrado, y se trabaja sobre procesos y no sobre contenidos. Por lo
tanto, las competencias curriculares son de cardcter did4ctico. Es conveniente
que las metodologias implementadas se centren en el estudiante y en el pro-
ceso de aprendizaje. Algunos ejemplos de metodologias activas para trabajar
por competencias serian trabajos por proyectos, resolucién de problemas y
ensefanza para la comprension, entre otras. De igual manera son evaluativas,
pues la evaluacién por competencias implica un cambio radical en el sistema
de evaluacidn, ya que se efecttia por procesos y no por resultados. Esto implica
hacer un seguimiento del proceso de aprendizaje desde la motivacién misma
hasta los consecuentes resultados. En Colombia, por ejemplo, solo se han rea-
lizado dos reformas estructurales del sistema educativo. De esto se infiere que
se trasladé la visién de la educacién como un proceso de instruccién a una
de formacién del sujeto en un contexto social y cultural. De alli el hecho de
pretender que el estudiante conozca el medio, se conozca a si mismo y tenga
los conocimientos. Pero la manera mds adecuada para llegar a esto implica un
proceso de aprendizaje auténomo en el que el estudiante aprenda a aprender,
lo cual es una necesidad para la formacién por competencias.

11 El Peruano, Lima, Diario Oficial del Per(. Consulta actualizada el 2 de septiembre de 2019.
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Marco normativo y metodolégico de las capacidades
y competencias ambientales

Seguin estudios realizados por universidades como la Universidad Libre de
Colombia, en especial en la tesis de la autora Osorio de Ramirez, de 2015, para
entender la estructura de la formacién juridico-ambiental por competencias,
es necesario tener en cuenta algunas modalidades de la formacién por com-
petencias dentro de un marco académico legal y reglamentario de cada enti-
dad educativa superior:

En primer lugar, esta concepcién del proceso educativo supone superar la idea
de educacién por asignaturas y plantea la necesidad de concentrarse en aquellos
aspectos que se consideran necesarios para promover situaciones de aprendizajes
significativas frente a la vida. Mds que dador de contenidos, el docente es promo-
tor de la capacidad analitica y observadora del estudiante, para que este se moti-
ve y comprometa éticamente en el abordaje de situaciones que activen y requie-

ran sus capacidades de saber, saber hacer y saber ser (Osorio de Ramirez, 2015).

De igual manera la autora citada explica que lo anterior implica un cambio
de metodologias que favorezcan el trabajo en equipo, la negociacién de gru-
pos, la toma de decisiones individuales y grupales, en situaciones de aprendi-
zaje articulado a proyectos de aprendizaje en procesos académicos.

La presente estrategia pedagdgica reconoce la necesidad de reforzar, ampliar y
adecuar los curriculos en el sistema educativo bajo un enfoque metodolégico por
competencias, de acuerdo con las exigencias del sector productivo. Esta metodo-
logia no sustituye los conocimientos de otras generaciones y los valores personales
o la historia de las comunidades, sino que erige un reconocimiento de aptitudes
intelectuales y procedimentales, junto con destrezas que permiten un desempefio
idéneo y eficiente del individuo en sociedad, para que incluya todos sus saberes
y competencias desarrolladas durante la formacién profesional para la vida y el

trabajo (Osorio de Ramirez, 2015).

De alli que resulta conveniente profundizar la distincién entre competencias
generales y especificas en materia ambiental. Luego de preguntarse por el sen-
tido de las competencias en un proyecto educativo global hegeménico para
el desarrollo econémico, es necesario entonces tomar postura en favor de la
reconceptualizacion de las competencias cientificas bésicas, pero ello debe
realizarse en un contexto cultural amplio que dé cabida al didlogo de sabe-
res que haga posible enfrentar la complejidad de los problemas ambientales
(Osorio de Ramirez, 20r15).
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La adquisicién de conocimientos, técnicas y herramientas précticas para la
consecucién de todos los objetivos propuestos debe permitir al actor ambien-
tal mantener una actitud abierta y autodidacta frente a nuevos problemas y
realidades ambientales, y, por ende, tener la capacidad de toma de decisiones
y la comunicacién y argumentacién, oral y escrita, de posiciones y conclusio-
nes desde la perspectiva de la sostenibilidad, sin olvidar la capacidad que debe
exhibir para desenvolverse con seguridad en un laboratorio.

Capacidades y competencias generales

Las generales se ocupan de la relacion e integracién de las diferentes disciplinas
que participan en la definicién de ciencias ambientales. Incluyen la compren-
sién y dominio de los conocimientos bdsicos del drea de estudio y la capacidad
de aplicacion de esos conocimientos en las actividades profesionales especificas
de los actores ambientales (legisladores, politicos, funcionarios publicos y pri-
vados, asesores y consultores, profesores y estudiantes de doctorado en Cien-
cias Ambientales) a los cuales se exige suficiente capacidad de resolucién de
problemas genéricos o caracteristicos del drea del medio ambiente mediante
la interpretacién y andlisis de datos (Osorio de Ramirez, 2015).

Deberdn tener suficiente capacidad de resolucién de problemas genéricos
o caracteristicos del drea del medio ambiente mediante la interpretacién y
andlisis de datos, la emision de evaluaciones, juicios, reflexiones y diagndsti-
cos, con la apropiada consideracién de los aspectos cientificos, éticos o socia-
les. Es necesaria la adquisicién de los conocimientos, técnicas y herramientas
précticas para la consecucién de todos los objetivos propuestos que permitan
mantener una actitud abierta y autodidacta frente a nuevos problemas y rea-
lidades ambientales.

Sobre la base de la revision de varias propuestas de competencias en la edu-
cacién para la sustentabilidad, se propone un listado de competencias ambien-
tales clave, que podria tener gran potencial al facilitar el desarrollo de estra-
tegias diddcticas fundadas en cuestiones socialmente vivas, y sobre las cuales
es fundamental formar al experto, ya sea este funcionario publico o privado,
asesor-consultor, profesor o alumno de doctorado (Osorio de Ramirez, 2015).

Lo anterior, sin perder de vista que la formacién ambiental del profesorado
de Ciencias se puede abordar desde una visién compleja del conocimiento
diddctico del contenido en el que se cuestionen las desconfianzas y tensiones
entre las précticas docentes en educacién en ciencias y la educacién ambiental.

Las competencias generales planteadas por varios autores reflejan la relacién
e integracién de las diferentes disciplinas que participan en la definicién de
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ciencias ambientales. Estas incluyen la comprensién y dominio de los conoci-
mientos bésicos del 4rea de estudio y la capacidad de aplicacién de tales cono-
cimientos en las actividades profesionales especificas de los expertos vinculados
a la administracién publica o privada, consultoria y asesorias ambientales, y
a los profesores y estudiantes de Ciencias Ambientales, e implica poseer sufi-
ciente capacidad de resolucién de problemas genéricos o caracteristicos del
drea de medio ambiente mediante la interpretacion y andlisis de datos, la emi-
sidén de evaluaciones, juicios, reflexiones y diagndsticos, con la apropiada con-
sideracion de los aspectos cientificos, éticos o sociales.

Capacidades especificas

Entre ellas se encuentran las competencias basicas cientificas™ que incluyen
la capacidad de andlisis y sintesis para la resolucién de casos précticos, la capa-
cidad de razonamiento critico y aprendizaje auténomo, el comprender y apli-
car el método cientifico, el adquirir el uso de herramientas matemdticas para
la resolucién de problemas relacionados con el medio ambiente. A lo anterior
se agrega adquirir, desarrollar y ejercitar destrezas necesarias para el trabajo de
laboratorio y la instrumentacién bésica en fisica, quimica, geologia y biologfa.

Al mismo tiempo, es esencial familiarizarse con los niveles de organizacién
de los seres vivos, lo cual comprende la estructura y funcién de microorga-
nismos, hongos, plantas y animales, y conocer y comprender los procesos de
transformacién de las moléculas que constituyen la célula, lo cual incluye la
descripcién tanto de la estructura como de las propiedades fisicoquimicas y la
reactividad de los elementos y compuestos involucrados en los ciclos biogeo-
quimicos para conocer y aplicar la terminologia y unidades de medida en los
procesos fisicos. Ello implica la comprensién de los procesos de transforma-
cién de los sistemas fisicos y de los conceptos, principios, procesos y teorias
geoldgicos generales. Las competencias bésicas y cientificas hacen referencia
a la capacidad de evaluar, interpretar y sintetizar informacién geoldgica ele-
mental obtenida sobre el terreno y sobre mapas geoldgicos, al andlisis e inter-
pretacién geomorfoldgica, a relacionar las propiedades y tipos de suelos con
la litologfa, geomorfologia, clima, vegetacién y edad de la formacién superfi-
cial, asi como conocimientos basicos de hidrogeologia que incluyen la carac-
terizacién de los diferentes climas y el andlisis e interpretacién de procesos
meteoroldgicos.

Las competencias bésicas y cientificas incluyen conocer y dominar los pro-
cedimientos para estimar e interpretar la biodiversidad, asi como su importan-
cia ambiental; por ejemplo, el conocimiento de las caracteristicas y procesos

12 Entre otros por Osorio de Ramirez, 2015.
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generales de los principales ecosistemas y hébitats, y el conocer e interpre-
tar la biodiversidad vegetal y animal, su interaccién con el medio natural y
su importancia ambiental. Finalmente, estas competencias implican conocer
y dominar los procedimientos para estimar e interpretar la biodiversidad, asi
como su importancia ambiental; el conocimiento de las caracteristicas y pro-
cesos generales de los principales ecosistemas y hébitats, y el conocer e inter-
pretar la biodiversidad vegetal y animal, su interaccién con el medio natural
y su importancia ambiental.

Competencias especificas en areas sociales, econémicas y juridicas

En este caso, es necesario acudir a los conocimientos e interpretacién de la
legislacién ambiental bésica sobre suelos, agua, atmdsfera, recursos naturales,
conservacién, urbanismo y ordenacién del territorio. Es de destacarse la pose-
sién de conocimientos sobre economia ambiental y economia ecoldgica, valo-
racién econdmica de los bienes, servicios y recursos ambientales, y la capaci-
dad de identificar y valorar los costes ambientales (canon de vertidos, ecotasas
e instrumentos financieros para el control de la contaminacién).

No puede prescindirse de los acuerdos, protocolos y directivas naciona-
les e internacionales, y la capacidad de andlisis de las politicas ambientales, el
conocimiento y valoracién de las fuentes de datos y las técnicas de andlisis de
datos bdsicos para el andlisis territorial, el andlisis de la poblacién como fac-
tor fundamental para una gestién sostenible de los recursos y el estudio de
los modelos territoriales de las actividades humanas, asi como la comprensién
integradora de los paisajes naturales y humanizados y de la interaccién entre
el medio natural y la sociedad y los conocimientos bdsicos para la realizacion
de estudios sobre los contextos socioculturales.
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Competencias especificas en las areas de tecnologias ambientales

Se entienden como tales la capacidad de realizar y aplicar balances de mate-
ria y energia a todo tipo de procesos e instalaciones, valoracién de la calidad
del aire y aplicacién de técnicas de reduccién de emisiones gaseosas. Igual-
mente, al manejo de modelos de dispersién y redes de control de contami-
nantes, técnicas de andlisis y cuantificacién de la contaminacidn, gestién y
tratamiento de aguas de abastecimiento y de aguas residuales, valoracién de
la contaminacién de los suelos y de aplicacion de técnicas de tratamiento de
suelos contaminados.

De igual modo, estas competencias hacen referencia a la elaboracidn,
implantacién, coordinacién y evaluacién de planes de gestién de residuos,
dominio de los principios y técnicas de restauracion y rehabilitacion del medio
natural, técnicas de andlisis y cuantificacién de bioindicadores, y, finalmente,
el conocimiento de las técnicas de biorremediacién aplicadas a la recupera-
cién del medio natural, el andlisis de la contaminacién luminica y actstica, el
empleo de biomoléculas como marcadores de contaminacién ambiental. En
cuanto a competencias especificas en el drea de gestion y calidad ambiental
en empresas y administraciones, incluyen el disefio, elaboracién y ejecucién
de evaluaciones de impacto ambiental y de evaluaciones ambientales estraté-
gicas, la capacidad de desarrollar e implantar sistemas de gestién medioam-
biental y la de desarrollar e implantar sistemas de gestién de la calidad. Debe
mencionarse que, adicionalmente, existen capacidades especiales que hacen
referencia a los sectores de salud, higiene, riesgos laborales y dmbitos urba-
nos, las cuales merecen ser objeto de articulos posteriores.

En el dmbito urbano, se refieren a la elaboracién de estudios de calidad del
medio ambiente y comprenden el conocimiento y valoracidn de las tecnologfas
limpias y energfas renovables; conservacién, planificacién y gestién del medio
urbano y su componente rural; capacidad de planificacién, gestién y conserva-
cién de recursos naturales; capacidad de elaborar planes de gestién de pobla-
ciones de flora y fauna, incluyendo especies amenazadas, especies explotadas
y plagas; gestién de espacios naturales, y gestién y conservacién de la biodi-
versidad. Igualmente abarcan analizar y evaluar los sistemas de explotacion de
los recursos naturales, elaboracién de estudios de calidad del medio ambiente,
conocimiento y valoracién de las tecnologias limpias y energfas renovables.
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Fortalecimiento de capacidades,
cooperacion e intercambio de informacion:
factores relevantes para la implementacion
efectiva del Acuerdo de Escazu

Rubens Harry Born* y Tomds Severino®

Introduccion

Al igual que otros tratados multilaterales, el Acuerdo de Escazu incluye varios
mecanismos organizativos y normas para su aplicacién efectiva por los paises
partes. Algunas normas siguen pautas frecuentes de los acuerdos multilaterales
(por ejemplo, sobre la imposibilidad de formular reservas, sobre la entrada en
vigor, etc.). Sin embargo, entre las disposiciones relativas a la aplicacién, des-
tacamos los articulos que se refieren a los desafios del fortalecimiento de las
capacidades, la cooperacién y el intercambio de informacién en la esfera del
cumplimiento y la mejora del Acuerdo.

Para el proceso de negociacidn, se establecié que un primer paso se ocuparia
de las cuestiones directamente relacionadas con la aplicacién de los derechos
de acceso a la informacidn, la participacion en decisiones de interés publico
y la justicia en materia ambiental, incluidos los objetivos, principios y obli-
gaciones generales, y que posteriormente se negociarian las disposiciones de
aplicacién y la naturaleza juridica del acuerdo. Los negociadores incluyeron
en la primera fase la seccién sobre creacién de capacidad, cooperacion e inter-
cambio de informacién, que indica con claridad la importancia de estas «acti-
vidades intermedias» para la plena aplicacién de los derechos de acceso. Hasta
la sexta sesién de negociacion de las nueve celebradas, un solo articulo reunia
el fortalecimiento de capacidades, la cooperacién y el intercambio de infor-
macién. Fue durante el dltimo afo del proceso de negociacién cuando estos

1 Ingeniero civil, especializado en ingenieria ambiental. Abogado. Magister en Salud Publi-
ca y doctor en Sociologia Juridica y Regimenes Multilaterales. Fundador y lider de varias
organizaciones y alianzas de la sociedad civil en temas ambientales. Participante en la
negociacion del Acuerdo de Escazi como representante de la Fundacion Grupo Esquel
Brasil. Fue un representante de ONG brasilenas en las conferencias de Rio 92, Johannes-
burgo 2002 y Rio+20 sobre desarrollo sostenible y medio ambiente.

2 Internacionalista. Representante alterno del publico ante la negociacion del Acuerdo de
Escazu. Tiene mas de quince afos de experiencia en temas, alianzas y redes nacionales e
internacionales en transparencia, acceso a la informacion, gobierno abierto, gobernanza
y comunicacién/educacion ambiental.
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temas se discutieron y definieron en articulos especificos, aunque la correla-
cién entre ellos es evidente para garantizar los derechos y deberes previstos en
el Acuerdo de Escazu.

El articulo 1 del Acuerdo de Escazi aclara la relevancia de los desafios del
fortalecimiento de capacidades y la cooperacién al incluir estos elementos
como parte inseparable de su objetivo:

El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacién plena y efecti-
va en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacién am-
biental, participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales
y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi{ como la creacién vy el fortaleci-
miento de las capacidades y la cooperacidn, contribuyendo a la proteccién del
derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un

medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.

También es importante tener en cuenta las caracteristicas y situaciones espe-
ciales regionales o nacionales, por ejemplo la relativa fragilidad de los organis-
mos gubernamentales que se ocupan del medio ambiente, asi como el desigual
desarrollo de las leyes y reglamentos asociados; las altas tasas de amenazas y
violencia contra los defensores del medio ambiente; las diversidades étnicas,
culturales, bioldgicas, politicas y econémicas, entre otras, a fin de comprender
que la cooperacién y el fortalecimiento de las capacidades son vectores funda-
mentales para garantizar una gobernanza democritica, solidaria e inclusiva en
las cuestiones relativas al acceso a la informacién, la participacién y la justicia
en las cuestiones de la dimension social y ambiental del desarrollo humano.

Fortalecimiento de capacidades y cooperacion

El articulo 10 del Acuerdo de Escazi establece los elementos y directrices que
se han adoptado como compromisos para que los paises partes creen y forta-
lezcan sus capacidades nacionales, teniendo en cuenta sus prioridades y nece-
sidades. En el pdrrafo 2 de este articulo, se presenta una lista ejemplificativa
no taxativa de medidas para el cumplimiento de este compromiso, entre las
que cabe citar las siguientes:

* Formar y capacitar a las autoridades y agentes publicos (funcionarios) en

materia de derechos de acceso.

* Desarrollar y fortalecer programas de sensibilizacién sobre derecho ambien-

tal y derechos de acceso para el publico, funcionarios estatales de los distin-

tos poderes del Estado (Administracién, Legislativo y Judicial), etc.
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* Proporcionar recursos y equipos adecuados a las instituciones involucradas.
* Promover la educacién ambiental en general y los derechos de acceso en
particular para los estudiantes de todos los niveles educativos.

* «Contar con medidas especificas para personas o grupos en situacion de
vulnerabilidad, como la interpretacién o traduccién en idiomas distintos al
oficial, cuando sea necesario» (art. 10.2.¢).

No obstante lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 10, que es una lista
no taxativa, el texto incluye explicitamente el compromiso de «reconocer la
importancia de las asociaciones, organizaciones o grupos que contribuyan a
formar o sensibilizar al publico en derechos de acceso» (art. 10.2.f).

Es evidente aqui que los negociadores del Acuerdo de Escazii buscaron
sefialar que el fortalecimiento de capacidades no se limita a la creacién y expan-
sién de las capacidades de los agentes e instituciones del poder publico, espe-
cialmente cuando reconocen que las asociaciones y grupos de la sociedad tie-
nen un papel destacado en la concientizacién y educacion del puablico. Esto
refleja, obviamente, en relacién con la cooperacién, que no se limita a la accién
coordinada, conjunta o solidaria de los organismos estatales.

Otra medida citada en el pérrafo 2 se refiere al reto de fortalecer la capaci-
dad para recopilar, mantener y evaluar la informacién ambiental (art. 10.2.g).
Este compromiso estd vinculado, por ejemplo, a las disposiciones de los arti-
culos 5y 6 relativas a la puesta a disposicién del puablico de informacién
medioambiental pasiva y activa. La diversidad de experiencias y contextos
entre los paises de la regién puede, ciertamente, configurar un mosaico de
normas y arreglos administrativos, basados en estdndares esenciales y comu-
nes para América Latina y el Caribe. Generar y mejorar las capacidades para
mantener y poner a disposicidn datos, andlisis y formas de uso de la infor-
macién ambiental es una ruta relevante en el escenario de realidades diver-
sas y desafios comunes de efectividad y gobernanza tanto de la conservacién
como de la recuperacién de la integridad del medio ambiente, asi como de
las funciones y beneficios de los ecosistemas, ya sea en estado natural o utili-
zados por los seres humanos.

El articulo 11 del Acuerdo establece las directrices y los elementos esen-
ciales de la cooperacién para el fortalecimiento de las capacidades nacionales
de aplicacién efectiva, con el deber explicito de prestar especial atencién a los
paises menos adelantados, los insulares y aquellos sin litoral. El tercer parrafo
de este articulo contiene un conjunto no exhaustivo de actividades y meca-
nismos que materializarfan la cooperacién para el fomento de la capacidad;
entre ellos, elaboracién e intercambio de materiales y programas de educa-
cién, formacidn y sensibilizacidn; seminarios y asistencia técnica; intercam-
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bio de cédigos de conducta voluntarios, normas o buenas pricticas; creacién
y funcionamiento de comités y plataformas multisectoriales para determinar
la cooperacién y actuar en consecuencia.

El pérrafo 4 del articulo 11 deja claro que el Acuerdo de Escazi alienta a
los paises de América Latina y el Caribe a formar alianzas con organizacio-
nes gubernamentales de Estados de otras regiones, organizaciones interguber-
namentales e internacionales, instituciones académicas y privadas, asi como
organizaciones de la sociedad civil y otros actores pertinentes.

También existe un compromiso inequivoco de cooperar, al menos a nivel
regional, y de promover el intercambio de informacién sobre las actividades
ilegales contra el medio ambiente y sus desarrollos. Cooperar entre paises en
el intercambio de informacién sobre «todas las manifestaciones de las activi-
dades ilicitas contra el medio ambiente» en un tema contingente y urgente
también significé un gran avance que sienta las bases para trabajar conjun-
tamente en la solucién un problema muy delicado que aqueja a la regién.

Se entiende que esta cooperacién también abarcar las actividades legales
que ocasionen dafnos al medio ambiente o a la salud humana. En este sen-
tido, durante las negociaciones de los articulos 10 y 11, representantes de orga-
nizaciones de la sociedad civil recordaron que en la misma fuente de dere-
cho en la que se basa el Acuerdo de Escazt, es decir, la Declaracién de Rio
de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, existen principios para
la cooperacién y el intercambio de informacién en situaciones que pueden
producir efectos adversos o transferencias de actividades y sustancias que cau-
san degradacién ambiental o se consideran nocivas para la salud humana. Por
tltimo, sobre la base del Principio 10, el Acuerdo de Escazii puede contribuir
a un mejor cumplimiento de las obligaciones de los Principios 143, 18* y 19°
de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

3 Principio 14: Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar la
reubicacion y la transferencia a otros Estados de cualesquiera actividades y sustancias
que causen degradacion ambiental grave o se consideren nocivas para la salud humana.

4 Principio 18: Los Estados deberan notificar inmediatamente a otros Estados de los desas-
tres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos
subitos en el medio ambiente de esos Estados. La comunidad internacional deber hacer
todo lo posible por ayudar a los Estados que resulten afectados.

5 Principio 19: Los Estados deberan proporcionar la informacioén pertinente, y notificar pre-
viamente y en forma oportuna, a los Estados que posiblemente resulten afectados por ac-
tividades que puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adversos,
y deberan celebrar consultas con esos Estados en una fecha temprana y de buena fe.
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Algunos desafios

La cooperacidn, el intercambio de informacién y la creacién de capacidades
son medios estratégicos que deben considerarse tanto durante como antes de
la entrada en vigor del Acuerdo de Escazi. Su aplicacién dard lugar a la inno-
vacién, o al menos a la mejora, de las normas y procedimientos en varios pai-
ses, y también promoverd la elaboracién de normas regionales para los com-
promisos de las partes con la plena realizacién de los derechos de acceso.

Un ejemplo de un drea de cooperacién serd la elaboracién de reglas rela-
cionadas con el derecho de acceso a la informacién ambiental, de acuerdo
con las diversas disposiciones del Acuerdo de Escazii. Establecer una norma
regional ambiciosa y objetiva que abarque, por ejemplo, lo previsto en el arti-
culo 2 en relacién con el concepto de «informacién ambiental» —que luego
de Rio+20 se amplia a informacién para la sustentabilidad—, en particular
lo que puede y debe ser cubierto como «los riesgos ambientales y los posibles
impactos adversos asociados que afecten o puedan afectar el medio ambiente
y la salud» (art. 2.c).

Otro ejemplo de la elaboracién de normas regionales esenciales mediante la
cooperacién estd relacionado con las disposiciones del pdrrafo 12 del articulo
6, que estipula que cada Parte adoptard medidas administrativas y juridicas
para promover el acceso a la informacién ambiental en poder de las entidades
privadas®. La creacién de capacidad y la cooperacién también serdn activida-
des ttiles para la mejora o el establecimiento de registros de emisiones y con-
taminantes, que deberdn actualizarse periédicamente, en plazos de menos de
cinco afios. El desarrollo de sistemas nacionales de alerta temprana de ame-
nazas para el medio ambiente y la salud publica también puede aprovechar el
intercambio de informacién y la cooperacién a nivel regional, a fin de cumplir
el compromiso establecido en el parrafo 5 del articulo 6 del Acuerdo de Escazg.

En el dmbito de la aplicacién del derecho a participar en los procesos publi-
cos de adopcién de decisiones que afectan al medio ambiente, serd esencial,
entre otros muchos desafios, fortalecer la capacidad de los organismos guber-
namentales para identificar y apoyar la participacién activa de los grupos en
situaciones de vulnerabilidad, como se prevé en el pdrrafo 14 del articulo 17.

6 Art 6, parr. 12: Cada Parte adoptara las medidas necesarias, a través de marcos legales y
administrativos, entre otros, para promover el acceso a la informacion ambiental que esté
en manos de entidades privadas, en particular la relativa a sus operaciones y los posibles
riesgos y efectos en la salud humana y el medio ambiente.

7 Art. 7, parr. 14: Las autoridades publicas realizaran esfuerzos para identificar y apoyar a
personas o grupos en situacion de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa,
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Esto se aplica igualmente a los grupos indigenas y otras comunidades que
requieren atencion especial a fin de asegurar su derecho a la participacion.

En el 4mbito del acceso a la justicia, la cooperacién y el intercambio de
informacién pueden, sobre la base de las experiencias y la legislacién nacio-
nales, apoyar la mejora de las reglas y normas regionales para los mecanismos
de reparacién del dano y la degradacién del medio ambiente.

Frente a la triste realidad regional de una alta tasa de asesinatos, violen-
cia y amenazas a defensores de derechos humanos en temas ambientales y
de acceso a la tierra, existe la oportunidad de una intensa cooperacién en el
dmbito del deber del Estado de desarrollar y aplicar procedimientos objeti-
vos que garanticen un ambiente propicio para el trabajo de los defensores de
estos derechos, tal como se establece en el articulo 9, parrafo 1. Esto tam-
bién se aplica al mejoramiento de los procedimientos y normas que permiten
prevenir, investigar y sancionar las amenazas y ataques contra los defensores
de los derechos humanos en el medio ambiente, tal como se establece en el
parrafo 3° del mismo articulo.

El Centro de Intercambio de Informacidn, establecido en el articulo 12 del
Acuerdo y operado por la CEPAL, es un mecanismo de facilitacién de la coope-
racién y los desafios de creacién de capacidad de las instituciones, los gobier-
nos y la sociedad que participan en el Acuerdo de Escazu.

Consideraciones finales

El Acuerdo de Escazi ha sido considerado un hito importante en el escena-
rio de los tratados multilaterales en materia de derechos humanos y medio
ambiente. Cappelli, Born y Gées (2018) afirman que Escazu,

seguido de un extenso proceso de negociaciones, cuyo papel de la sociedad
civil latinoamericana y caribena fue fundamental, derivé en un texto legal
progresivo e integral que, segtin se estima, podria tener impactos reales en la
vida de las poblaciones de este continente.

oportuna y efectiva en los mecanismos de participacion. Para estos efectos, se conside-
raran los medios y formatos adecuados, a fin de eliminar las barreras a la participacion.

8 Art. 9, parr. 1: Cada Parte garantizara un entorno seguro y propicio en el que las personas,
grupos y organizaciones que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos
ambientales puedan actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad.

9 Art 9., parr. 3: Cada Parte tomara medidas apropiadas, efectivas y oportunas para preve-
nir, investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones que los defensores de los
derechos humanos en asuntos ambientales puedan sufrir en el ejercicio de los derechos
contemplados en el presente Acuerdo.

306



Acuerdo de Escazl

El fortalecimiento de capacidades y la cooperacién, junto con la integrali-
dad del articulado del Acuerdo, serdn indispensables para ayudar a acercarse
a los estidndares de este y también asistirdn a los paises en el cumplimiento
de las obligaciones y compromisos derivados de otros acuerdos multilatera-
les ambientales, como el de biodiversidad o el de cambio climitico. También
contribuirdn en la implementacién nacional (y local) de la Agenda 2030 de
las Naciones Unidas y en el logro de sus Objetivos de Desarrollo Sostenible,
por mencionar algunos ejemplos inmediatos.

La inclusién del fortalecimiento de capacidades y la cooperacién como ele-
mentos centrales del Acuerdo pasaron a tomar un papel central en ¢él, recupe-
rando el espiritu original de Rio 92, y son una muestra mds del sentido mul-
tilateralista de Escazd.

Por ultimo, cabe resaltar que en la regién existe un marco institucional
ambiental cuyo disefio fue producto, en parte importante, de los instrumen-
tos de derecho internacional resultantes de la Cumbre de la Tierra de Rio 92.
El Acuerdo de Escazii presenta a nuestros paises una oportunidad de actua-
lizar progresivamente estos marcos institucionales y legales a fin de que sean
mds aptos y vigentes para responder a los contextos actuales y para a enfren-
tar, nacional y colectivamente, los desafios inmediatos y futuros del siglo.

Cierto es también que existen ejemplos y précticas exitosas de leyes y poli-
ticas publicas mds avanzadas en cada uno de los derechos de acceso en los dis-
tintos paises, sean estas en temas de informacién, en mecanismos de parti-
cipacién y procesos de justicia ambiental. En este sentido, estos avances son
materia prima para el intercambio de experiencias y aprendizajes y para el for-
talecimiento de capacidades a través de la cooperacién, sea reforzando la ya
existente o generando nuevas sinergias, aunadas a la cooperacién que de este
Acuerdo debe resultar.
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El sistema de control internacional de la
implementacion del Acuerdo de Escazu
Ramon Ojeda—Mestrel

No hagas muchas pragmdticas,
y si las hicieres, procura que sean buenas,
y sobre todo que se guarden y cumplan®.

Introduccion

En su importante obra E/ control de la aplicacion del derecho internacional. En
el marco del Estado de derecho, el maestro y colega Manuel Becerra Ramirez
senala que el cumplimiento del derecho internacional tiene varios niveles. El
primero, el mayoritario, es el que se cumple voluntariamente, pero hay otro
nivel, el que no se cumple, que es el que con mayor frecuencia estd sometido
al escrutinio publico y es minoritario, aunque mds visible. «Es la patologia
del derecho internacional» y hace que se ponga en cuestionamiento todo el
sistema juridico del conjunto organizado de paises.

En la evolucién del derecho, se ha creado un sistema de normas que for-
man una institucién que se conoce como control de la aplicacién del p1. El
control tiene un doble caricter, vigila, revisa si se cumple con la normativi-
dad internacional, en este sentido tiene un cardcter preventivo, pero también
constata, dicta resoluciones y sentencias sobre la violacién del b1, aqui actiia
ex post facto, en forma remedial (Becerra, 2017).

A excepcidn del control que ejerce el Consejo de Seguridad de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, los sistemas de control carecen de coercidn, asi
que se apoyan en el Estado, y aqui es donde encontramos otro tipo de con-
trol. El Estado investido de toda su capacidad soberana, en virtud del prin-
cipio pacta sunt servanda, tiene una doble obligacién, no por todos los Esta-

1 Presidente del Centro de Estudios Integrales sobre Innovacion y el Territorio, S.C., CEIIT.

2 Cervantes de Saavedra, Miguel, Don Quijote de la Mancha. Segunda parte. Capitulo LI.
Carta De Don Quijote De La Mancha A Sancho Panza, Gobernador De La insula Barata-
ria. «<No hagas muchas pragmaéticas, y si las hicieres, procura que sean buenas, y sobre
todo que se guarden y cumplan, que las pragmaticas que no se guardan lo mismo es que
si no lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecion y autoridad para
hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que atemorizan y no se
ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al principio las espantd, y con el
tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella».
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dos reconocida, que es cumplir de buena fe el derecho internacional que se
ha obligado en el interior del Estado, en dado caso, cumplir con las recomen-
daciones o sentencias dictadas por los érganos de control (Becerra, 2017).

El Acuerdo de Escazii afronta el mismo desafio: ;Cémo hacerlo cumplir?
¢Cémo implementar su control internacional? Cémo lograr que supere la ten-
sién entre facticidad y validez que explicaba Jiirgen Habermas (2010) es uno
de los aspectos que nos plantea la invitacién que formulé el maestro Michel
Prieur y el alto grupo académico del Centre International de Droit Comparé
de 'Environnement (CIDCE).

En septiembre de 2018, cuando Andrés Manuel Lépez Obrador ya habia
ganado las elecciones para la presidencia de México, el titular de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores (SRe) firmé el Acuerdo Regional sobre el Acceso
a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe. Hoy le corresponde al canciller
Marcelo Ebrard Casaubon® dar seguimiento implementatorio a tan crucial
instrumento, al igual que a sus homélogos de todas las naciones suscriptoras.

El acto de alto nivel se llevé a cabo en Nueva York, Estados Unidos, en el
marco del 73° periodo de sesiones de la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (acoNU). Acudieron jefes de Estado y de Gobierno y
ministros de Relaciones Exteriores de América Latina y el Caribe, asi como
la Secretaria Ejecutiva de la cepaL, Alicia Bircena.

Principios y fines

El Acuerdo, adoptado el 4 de marzo de 2018 en Escazi, Costa Rica, por
Meéxico y otros 23 de América Latina y el Caribe, pretende garantizar la imple-
mentacién plena y efectiva, en la regién, de los derechos de acceso a la infor-
macién ambiental, participacién publica en los procesos de toma de decisio-
nes ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales.

«Este Acuerdo Regional es un instrumento juridico pionero en materia de
proteccién ambiental, pero también es un tratado de derechos humanos»,
segiin se senala en el Prefacio. A continuacién, se destacan los principios expre-
sos que lo definen y que se presentan en el articulo 3:

a. principio de igualdad y principio de no discriminacién;

b. principio de transparencia y principio de rendicién de cuentas;

c. principio de no regresién y principio de progresividad;

d. principio de buena fe;

3 Secretario de Relaciones de México.
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e. principio preventivo;

f. principio precautorio;

g. principio de equidad intergeneracional;

h. principio de mdxima publicidad;

i. principio de soberania permanente de los Estados sobre
sus recursos naturales;

j. principio de igualdad soberana de los Estados, y

k. principio pro personda®.

Internacionalismo versus nacionalismo

Este trascendente Acuerdo viene a reforzar la tendencia hacia una homogenei-
zacién del derecho en la regi6n, hacia una internacionalizacién de los corpus
jure®, y funciona como una potencial vacuna frente a los frecuentes brotes de
nacionalismos, al igual que como una sutil barrera contra las oleadas de esta-
tismo, ya que refuerza la informacién del particular frente al Estado, la par-
ticipacién ciudadana, el accionamiento de la sociedad civil y, finalmente, el

acceso a la justicia ambiental o justicia a secas®.

La inestabilidad politica natural

Los cambios frecuentes en el tipo de gobierno de los paises latinoamericanos,
e incluso en los propios Estados Unidos, como es el caso de la transicién Oba-
ma-Trump, si bien ralentizan el fenémeno de la aplicaciéon uniforme de los
instrumentos multilaterales internacionales, también parecen aconsejar que se
busquen cada vez mds frecuentemente procesos juridificadores de consenso y
permanencia regional para que se creen especies de «jurisprudencias» o deon-
tologfas generales y no locales o hasta casuisticas’.

4 QOjeda Mestre, Ramon, El nuevo Derecho Ambiental. Estade. www.estade.org/derechopu-
blico/El_nuevo_derecho_ambiental%200jeda.doc
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:RIx1L7ov1ilJ:www.estade.org/
derechopublico/EI_nuevo_derecho_ambiental%25200jeda.doc+&cd=4&hl=es-419&ct=-
clnk&gl=mx / http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/6_ramon-ojeda.pdf

5 Juris corpora.

Véase el articulo de Mario Pefia Chacén en este libro.

7 Esto se ha visto con claridad en la CEPAL, en la ALAD, en la AECID, ALBA, CELAC, SICA, CA-
RICOM, OEA, etc.

o
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Mecanismos de control

Existen mecanismos de «control» a través de diversas expresiones organiza-
tivas, como los organismos internacionales de la Organizacién de Naciones
Unidas (onv): Comisién, Consejo de Derechos Humanos, Tercer Comité de
la Asamblea General, Alto Comisionado para los Derechos Humanos y, desde
luego, el Consejo de Seguridad.

El control también se busca por medio de algunos tratados internacionales,
como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales o el de Derechos Civiles y Politicos (ambos adoptados el 16 de diciem-
bre 1966), la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (de 1984) y el Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicacio-
nes de la biologfa y la medicina, entre otros, pero tenemos también las cortes
internacionales, como la Corte Internacional de Justicia de la Haya o la Inte-
ramericana de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, la Corte
Permanente de Arbitraje de La Haya, y otros intentos no gubernamentales,
como la Corte Internacional de Conciliacién y Arbitraje Ambiental (ciaca)®.

El antecedente de Aarhus

El Acuerdo de Escazi es, sin duda, la continuacién del Convenio de Aarhus,
adoptado en Dinamarca en 1998. La importancia de este convenio fue desta-
cada por el entonces secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan
(1997-2006), quien declaré lo siguiente:

Aunque de alcance regional, el significado del Convenio de Aarhus es global. Es
con mucho la aplicacién mds impresionante del décimo principio de la Declara-
cién de Rio, que establece la necesidad de la participacion ciudadana en los aspec-
tos medioambientales y de que las autoridades garanticen el acceso a la informa-
cién medioambiental. Con ello representa la aventura mds ambiciosa en el 4rea de

la democracia medioambiental tomada bajo el auspicio de las Naciones Unidas.®

8 Fundada en 1994 a iniciativa del doctor Demetrio Loperena Rota, vicerrector de la Univer-
sidad del Pais Vasco.

9 Citado en Razquin, José Antonio. EI Convenio de Aarhus | Ecologistas en accion [2] José
Antonio Razquin | Los derechos ambientales de informacion, participacion y justicia y su
régimen en la Comunidad Auténoma Vasca.
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La influencia del Convenio de Aarhus excede el campo de lo medioambien-
tal. En el segundo Foro de la Gobernanza de Internet, celebrado entre el 12 y
el 15 de mayo de 2007, en Rio de Janeiro, el Convenio fue presentado como
un modelo para la participacién publica y la transparencia en las operaciones
de los foros internacionales.

En este singular Acuerdo de Escazd, el articulo 12 determina que habrd un
centro de intercambio de informacién en el que

las Partes contardn con un centro de intercambio de informacién de cardcter vir-
tual y de acceso universal sobre los derechos de acceso. Este centro serd operado
por la Comisién Econédmica para América Latina y el Caribe, en su calidad de
Secretarfa, y podrd incluir medidas legislativas, administrativas y de politica, c4-

digos de conducta y buenas précticas, entre otros.

En tanto que en su articulo 13 define con claridad que para la implementa-
cién nacional «cada Parte, de acuerdo con sus posibilidades y de conformidad
con sus prioridades nacionales, se compromete a facilitar medios de imple-
mentacion para las actividades nacionales necesarias para cumplir las obliga-
ciones derivadas del presente Acuerdo», aun asi queda por verse la realidad
de los mecanismos del Sistema de Control Internacional de la Implementa-
cién del Acuerdo de Escazu.

El sistema convencional de Naciones Unidas™®

El sistema universal convencional estd conformado por numerosas conven-
ciones y 6rganos creados para vigilar el cumplimiento de los distintos trata-
dos de derechos humanos celebrados. Estos érganos, llamados «comités», son
nueve y estdn regularmente compuestos por 18 expertos, todos independien-
tes en el ejercicio de sus funciones de control de los mecanismos no conten-
ciosos y los mecanismos contenciosos.

Dentro de los mecanismos no contenciosos, se encuentran el envio de
informes periddicos a los comités, la adopcidn de observaciones generales
por los comités y las investigaciones de oficio a Estados en caso de violacio-
nes masivas y sistemdticas. Por otro lado, los mecanismos cuasicontenciosos

10 Este apartado fue elaborado sobre la base de Bregaglio, R. y Chavez, C., El sistema uni-
versal de proteccion de los derechos humanos. Cambios en la organizacion de Naciones
Unidas y el papel de la sociedad civil. Guia practica para defensores de derechos huma-
nos, CNDDH/CEDAL, Lima, 2008.
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son la presentacién de quejas individuales y la presentacién de comunicacio-
nes interestatales.

Los mecanismos no contenciosos son los mds antiguos del sistema con-
vencional de control y se corresponden con el respeto absoluto del principio
de la soberania estatal que imperaba en el derecho internacional cldsico. Con
este planteamiento solo se aceptaban los procedimientos que no implicasen
ningtn tipo de condena o sancién a los Estados responsables de violaciones
a los derechos humanos, porque esta era una materia que pertenecia exclusi-
vamente al dmbito interno de los Estados.

Estos sistemas se basan en el intercambio de informacién entre los comités
y los Estados parte de los convenios cuyo cumplimiento deben vigilar (Villdn
Durén, 2006), y cumplen una funcién muy importante debido a que para
que operen (salvo en el caso de las investigaciones de oficio) no se necesita
consentimiento del Estado parte. De esta manera, los mecanismos no conten-
ciosos permiten monitorear la situacién de los derechos humanos sin estable-
cer la responsabilidad de los Estados. Si bien esto puede ser negativo desde el
punto de vista de la proteccién de derechos humanos, al menos permite que
los Estados no se alejen de estos mecanismos de proteccién (Bregaglio, s/f;
Bregaglio y Chavez, 2008).

Conclusion

El Acuerdo de Escazu estd llamado a ser un detonante muy importante para
los ambiciosos retos de la justicia ambiental y la democratizacién del jusam-
bientalismo moderno en la regién. Ojald que los gobiernos y los pueblos de
nuestras naciones encuentren las vias para que sus aspiraciones se convier-
tan en realidad.
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La aplicacion del Acuerdo de Escazt:

la Conferencia de las Partes y el Comité
de Apoyo a la Aplicacion y el Cumplimiento
Michel Prieur

Introduccion

El Acuerdo de Escazt es, indiscutiblemente, la prueba juridica y politica de
que el multilateralismo sigue existiendo en materia ambiental, pero que tal vez
tenga mds chances de sobrevivir en el plano regional que en el nivel univer-
sal. En efecto, un afo después de la firma de Escazt, la comunidad interna-
cional no ha podido llegar a un consenso sobre el proyecto de Pacto Mundial
por el Medio Ambiente?. Cabe senalar que entre los Estados que impidieron
el consenso, ademds de los Estados Unidos, figuraban varios paises de Amé-
rica del Sur signatarios del Acuerdo de Escazt® Sin embargo, el alcance juri-
dico del Acuerdo de Escazi es mucho mds vinculante que el supuesto alcance
del Pacto Mundial por el Medio Ambiente.

Si en el futuro el derecho internacional ambiental solo avanzara a nivel
regional, es entendible plantearse la cuestién acerca de la unidad del planeta
y de la interdependencia de las cuestiones ambientales que no deberian tra-
tarse si no es a escala universal, sobre todo en lo que se refiere a las comunes
y transversales. El Principio 10 de Rio es justamente uno de los principios
comunes a todos los Estados que llevan a adoptar disposiciones juridicas pre-
cisas concernientes a la informacidn, la participacién y el acceso a la justicia en
todas las cuestiones ambientales. El Convenio de Aarhus respondia a esta exi-
gencia comun y, aunque impulsado por la Comisién Econémica para Europa
de las Naciones Unidas, fue rechazado por América del Sur aunque no se tra-
taba de una convencién europea sino de una convencién de las Naciones Uni-
das. Desde su firma, el 25 de junio de 1998, su articulo 19.3 prevé lo siguiente:

1 Profesor Emérito en la Universidad de Limoges, presidente del Centre international de
droit comparé de I’environnement, michel.prieur@unilim.fr

2 Fracas6 en Nairobi el 22 de mayo de 2019 ante la ausencia de un consenso; véase
el informe del grupo ad hoc enviado a la Asamblea General el 13 de junio de 2019 (A/
AC.289/6/Rev.1).

3 Sobre todo, en diversos grados, la Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador y Peri no han firma-
do el Acuerdo de Escazu y Chile, Cuba y Venezuela se han opuesto al proyecto de Pacto
Mundial por el Medio Ambiente.
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«Todo Estado, distinto de los mencionados en el pérrafo 2 supra, que sea
miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas, podrd adherirse a la
Convencién con el acuerdo de la Reunién de las Partes». No parece que haya
habido muchos candidatos. Camertin ha manifestado su intencién de adhe-
rirse a la Convencién de Aarhus en 2010 sin que las partes de Aarhus hayan
manifestado un gran entusiasmo.

La codificacién regional del Principio 10 de Rio 1992 podria conducir, en
el futuro, a una regionalizacién de los demds principios de esa conferencia,
lo que condenaria al proyecto de Pacto Mundial por el Medio Ambiente a
transformarse, el en el mejor de los casos, en una serie de pactos regionales.

Esta regionalizacion del derecho internacional ambiental harfa que este fuera
muy frdgil en lo que respecta a la cuestién del derecho humano al ambiente. A
falta de un tratado universal que reconozca este derecho, se corre el riesgo de
permanecer en la situacién actual con solo reconocimientos expresos o técitos
a nivel regional. A diferencia del derecho internacional de los derechos huma-
nos, el derecho internacional ambiental corre el riesgo de ser desequilibrado:
tratados universales para las cuestiones sectoriales y especializadas; tratados
regionales sobre los principios generales y el derecho al ambiente.

Escazi nos obliga a evaluar estas evoluciones no desde el punto de vista del
derecho sustantivo, sino de la efectividad de la norma internacional y de su
control. Finalmente, serd una gobernanza regional ambiental, en su aspecto
institucional y préctico, la que responderia hoy a las exigencias de eficacia
gracias a instrumentos de control operativos. ;El éxito de la Convencién de
Aarhus en lo que concierne a los instrumentos de control y de aplicacién
habria sido el mismo si todos los Estados del planeta se hubieran adherido? El
funcionamiento de las principales convenciones universales sectoriales (clima,
biodiversidad, desertificacion...) demuestra la dificultad de hacer operativas
las decisiones adoptadas debido al gran nimero de participantes que tienen
intereses divergentes. Para que una Conferencia de las Partes (COP) pueda al
mismo tiempo llegar a un consenso y aprobar tanto las decisiones de segui-
miento y de acompafiamiento de la aplicacién de la Convencién como las
propuestas de un comité de cumplimiento de las obligaciones, se necesita un
ambiente compartido de intereses comunes, posible a nivel regional, muy difi-
cil —incluso imposible— a nivel universal®. Por consiguiente, se podria abo-
gar por un acuerdo regional inicamente por razones relacionadas con la efica-

4 Incluso en el seno de Aarhus, el consenso puede no alcanzarse excepcionalmente en la
COP frente a las recomendaciones del comité de cumplimiento. Véase el caso Unico de
la resistencia de la UE. M. Prieur, L'Union européenne menace la Convention d’Aarhus
sur I'accés a la justice en matiére d’environnement. Revue Juridique de I’environnement,
2016, n.° 2, p. 223.
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cia del acuerdo, tanto en lo que respecta al funcionamiento de la Conferencia
de las Partes como al funcionamiento del Comité de Apoyo a la Aplicaciéon y
el Cumplimiento. Estas dos instancias constituyen el corazén del dispositivo
de aplicacién de una convencién internacional. Los Estados signatarios han
manifestado al respecto un claro compromiso: actuar de modo que el acuerdo
sea efectivamente aplicado y no siga siendo solo papel mojado. Esta es ahora
la preocupacién de un gran nimero de Estados bajo la presién de las recla-
maciones de la sociedad civil y de las acciones contenciosas emprendidas por
las oNG ambientales. ;Pero el Acuerdo de Escazii se da a si mismo los medios
para sus ambiciones?

La Conferencia de las Partes

El articulo 15 del Acuerdo de Escazti prevé de manera clésica el funciona-
miento de la cop. La primera reunidn estd prevista por iniciativa de la secre-
tarfa ejecutiva de la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe a
mds tardar un ano después de la fecha de entrada en vigor, que se producird
después de once ratificaciones. El ritmo de las reuniones ordinarias no estd
fijado y serd decidido por la cop. Para que esta desempene un verdadero rol
de control y animacién, conviene que no sea demasiado frecuente ni dema-
siado excepcional rara. Una reunién cada cuatro anos permitirfa a los Estados
integrar progresivamente las exigencias del Acuerdo, a condicién de que un
comité permanente mds restringido de Estados miembros se retina dos veces
al afio para mantener cierta presion. El articulo 15 establece 6rganos subsidia-
rios necesarios para la aplicacién del Acuerdo. Estos drganos técnicos sobre
informacién, participacién y acceso a la justicia deberian reunirse todos los
afios para orientar a los Estados y preparar las recomendaciones que apruebe
la cop. Su composicion deberia prever la participacion de organizaciones no
gubernamentales ambientales y de juristas expertos de universidades.

La calidad de observador otorgada a terceros drganos, como las organiza-
ciones intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales (ONG),
no estd precisada en el articulo 15. Por consiguiente, se remitird al reglamento
aprobado por consenso en el seno de la cop. Sin embargo, la voluntad de
los redactores del Acuerdo es abrir ampliamente la participacién. En efecto,
se precisa que se fijardn «las modalidades para la participacién significativa
del publico». sImplica esto un mayor acceso de las oNG, incluso del puablico
que no es miembro de una oNG? Con frecuencia, las modalidades pricticas
de acceso de las oNG a las cop son tan burocriticas y complicadas que pue-
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den llevar a desalentarlas. El apoyo a las pequefias oNG deberia evitar que solo
participen en las cop las grandes ONG internacionales que con demasiada fre-
cuencia monopolizan la palabra.

Aunque resulte extrano, no estd previsto que los Estados presenten obliga-
toria y periédicamente informes sobre la aplicacion del Acuerdo. Esta cuestién
se plantea simplemente de manera alusiva al art. 15.5.c: «... serd informada por
las Partes de las medidas adoptadas para la aplicacién del presente Acuerdo». Es
de esperar que una decisién de las partes imponga la obligacién de presen-
tar informes y que la no comunicacién de los informes a su debido tiempo
se considere como una violacién, si no del Acuerdo al menos de la recomen-
dacién que lo imponga. El informe de los Estados es el instrumento esencial
para controlar la aplicacién de un tratado. Debe prestarse especial atencién al
formulario que determina el contenido del informe. Esto condiciona la capa-
cidad de las partes para responder de manera pertinente y no meramente for-
mal. El formulario deberia contener de manera precisa las cuestiones de orden
juridico, no solo sobre la existencia de los textos, sino también acerca de las
condiciones de su aplicacién y los obsticulos encontrados. La medicién de la
efectividad mediante indicadores juridicos que se evoca a continuacién estd
condicionada por la existencia de informes precisos. Una vez mds, el pablico
deberia participar tanto en la formulacién del formulario como en la redac-
cién del informe nacional en cada Estado.

Esta exigencia es tanto mds importante cuanto que el texto menciona una
aplicacidn «efectiva» del Acuerdo (art. 15.5) (Betaille, 2012). Cabe sefialar que
el Acuerdo de Escazii invoca los beneficios de la «efectividad» de manera obse-
siva, signo de la importancia psicoldgica de la repeticién encantadora de esta
palabra. En efecto, se encuentra no menos de 15 veces en el Acuerdo®. ;Creen
los Estados que basta con invocar varias veces la efectividad, como un man-
tra de virtudes mdgicas, para que esta sea real? La referencia a la «efectividad»
expresa la voluntad de aplicar el Acuerdo de modo que el conjunto del proceso
juridico de aplicacién se vea realmente impulsado. Este deseo de no conten-
tarse con un texto obligatorio sino de exigir un seguimiento concreto es loable.
Se ha convertido en habitual en el derecho ambiental. Asi, la Agenda 21 adop-
tada en Rio en 1992 menciona el adjetivo efectivo o el nombre efectividad 231
veces en 349 pdginas, y apunta en esta ocasion a los indicadores en 34 ocasiones,
en particular en los capitulos 8 y 39. Serd necesario que los Estados se den los
medios para verificar esta eficacia. Este serd el rol de los informes de los Esta-
dos y del Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento. Sin embargo,

5 «efectiva» arts. 1, 4.4, 7.5, 7.6, 7.9, 7.14, 11.1; «efectivo»: predmbulo, arts. 7.4, 8.4.b, 8,5;
«efectivas»: art. 9.2, 9.3; «efectivos»: arts. 6.5, 8.3.b.
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en la actualidad, no existe ningtin medio cientifico para evaluar la efectividad
por falta de indicadores juridicos. Por ello, se ha propuesto una metodolo-
gia especifica para facilitar la elaboracién de indicadores juridicos que permi-
tan medir matemdticamente la efectividad del derecho ambiental tanto en el
derecho internacional como en el derecho nacional®. El Acuerdo de Escazt
sugiere, sin decirlo expresamente, la exigencia de tales indicadores. En efecto,
el articulo 6.8, relativo a la produccién y a la divulgacién de informacién rela-
tiva al ambiente, anima a los Estados, seglin una formulacién alambicada, a
realizar «exidmenes independientes ambientales»” sobre la base «indicadores
comunes» con el fin de «evaluar la eficacia, la efectividad y el progreso» de
las politicas nacionales ambientales en el respeto de los compromisos nacio-
nales e internacionales. Cabe sefialar la referencia expresa a los «indicadores»
que podrdn medir, a la vez, la eficacia y los progresos de las politicas ambien-
tales y, por consiguiente, de los instrumentos juridicos que aplican estas poli-
ticas. Esta medida solo podr4 llevarse a cabo si existen indicadores juridicos®.

No es la primera vez que un tratado ambiental menciona la necesidad de
elaborar indicadores. El Convenio Internacional de las Maderas Tropicales del
27 de enero de 2006 menciona en su predmbulo (§ g) la necesidad de «pro-
mover y aplicar criterios e indicadores comparables para la ordenacién fores-
tal sostenible como herramientas importantes para que todos los miembros
evalten, supervisen e impulsen los avances hacia la ordenacién sostenible de
sus bosques»®. El Protocolo Relativo a la Gestién Integrada de las Zonas Cos-
teras del Mediterrdneo de 2008 impone a los Estados, en su articulo 18.4, defi-
nir «indicadores» a fin de evaluar la eficacia de las estrategias de gestién inte-
grada de las zonas costeras, los planes y programas, asi como los progresos en
la aplicacién del protocolo. El Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climdtico

6  Prieur, M. Les indicateurs juridiques, outils d’évaluation de I'effectivité du droit de I'en-
vironnement, CIDCE, ONU Environnement, IUCN, CEDEAO, OIF et IFDD, 2018 (en linea:
https://www.ifdd.francophonie.org/ressources/ressources-pub-desc.php?id=733).
Prieur, M. y Mékouar, Mohamed Ali (2019). Measuring the effectivity of environmental law
through legal indicators in the context of Francophonia Africa. En Kameri-Mbote, Patricia
y Odote, Collins (eds.), Blazing the Trail. Professor Charles Okidi’s Enduring Legacy in the
Development of Environmental Law, ,University of Nairobi, School of Law.

7  Sesupone que se trata de informes de evaluacion de las politicas ambientales realizados
por 6rganos independientes de los gobiernos.

8 Véase el proyecto de mocién presentado por el Centre international de droit comparé
de I'environnement (CIDCE) al Congreso Mundial de la UICN en junio de 2020 en Mar-
sella sobre «Mesurer I'effectivité du droit de I'environnement grace a des indicateurs
juridiques» (www.cidce.org).

9 Texto del Acuerdo en Prieur, M. y Doumbé-Bille, S. Recueil francophone des traités et
textes internationaux en droit de I'environnement, 1ra. edicion, Bruselas, Bruylant, AU-
PELF-UREF, col. «Universités francophones», 1998, pags. 94-95.
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de 2015 no se queda atrds, ya que se refiere 21 veces a la eficacia y menciona
34 veces la palabra a «indicadores», demostrando la importancia del concepto
de indicadores y su necesidad.

Al distinguir eficacia y efectividad, el Acuerdo de Escazii, mis alld de las
cuestiones semdnticas, senala una distincién esencial. «Eficacia» es la medida
de la adecuacién de los instrumentos juridicos a los resultados concretos obte-
nidos sobre el terreno: sha disminuido la contaminacién? Esto se sabrd gracias
a indicadores cientificos que midan el nivel de descontaminacién alcanzado
compardndolo con los objetivos enunciados en la ley, lo que constituird un
indicador de rendimiento. «Efectividad» es la medida de la aplicacién estricta
del derecho a lo largo de las diversas fases juridicas de la aplicacion de la regla:
textos de aplicacién, controles administrativos y jurisdiccionales, comporta-
miento de los distintos agentes encargados de la aplicacién (auditores, abo-
gados, jueces, ONG, empresas). Para medir la efectividad del derecho es nece-
sario disponer de una baterfa de cuestionarios que desgranen todas las etapas
de aplicacién del derecho, identificando y evaluando todos los datos institu-
cionales, sustantivos, financieros, jurisdiccionales y sociales que permiten la
aplicacion «efectiva» de la regla juridica. Este pdrrafo 8 del articulo 6 deberia
haber figurado en el articulo 15 con las disposiciones generales relativas a la
aplicacion y la eficacia del Acuerdo, porque no deberia aplicarse Gnicamente
a las cuestiones relativas al derecho a la informacién, sino que deberfa abar-
car el conjunto de las cuestiones abordadas en el Acuerdo. Cabe esperar que
la Secretaria del Acuerdo valorice el articulo 6.8 instituyendo indicadores juri-
dicos en cuanto instrumentos indispensables para la evaluacién de la «efecti-
vidad» en la medida en que esta se menciona, en particular, al mismo tiempo
en el articulo 6 y en el articulo 15.

La aplicacién también se llevard a cabo mediante las «recomendaciones» a
las partes aprobadas por la cop en aplicacion del articulo 15.5.d. La formula-
cién de recomendaciones es el test de un acuerdo internacional vivo y opera-
tivo. También serd necesario que cada cor apruebe recomendaciones destina-
das a orientar y alentar a los Estados. Esas recomendaciones pueden consistir
en interpretaciones detalladas de ciertos articulos o en consejos dados a los
Estados. Si la participacién «significativa del ptblico» se pone de relieve en
el articulo 15.4.a para la aprobacién del reglamento interno (lo que ocurre
solo una vez o en el momento de su enmienda), deberia sobre todo preverse
y organizarse para el proceso de preparacién y adopcién de las recomenda-
ciones. En el reglamento interno, deberfan figurar las modalidades precisas
de esa participacién del publico.
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El Comité de Apoyo a la Aplicacion y el Cumplimiento

Este tipo de comités, llamados en inglés compliance committee, son ya fre-
cuentes en los convenios internacionales sobre el ambiente. Permiten, ademds
de los procedimientos clésicos de solucién de controversias considerados obso-
letos e ineficaces, facilitar la aplicacién efectiva de los tratados sobre una base
voluntaria y sin recurrir a litigios. El autor de estas lineas, que tuvo el privile-
gio de ser miembro de estos comités en dos convenios (Convenio sobre la Eva-
luacién del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo, de Espoo,
y Convenio para la Proteccién del Medio Marino y de la Regién Costera del
Mediterrdneo, de Barcelona), puede testificar sobre su eficacia. Contribuyen
al respeto de los tratados utilizando la pedagogia, el intercambio y la nego-
ciacién, al tiempo que se centran en el respeto juridicamente argumentado
de la letra del tratado. Juegan en realidad, a la vez, un papel de intérprete ofi-
cial y uno de mediador.

En el Acuerdo de Escazii este comité, denominado Comité de Apoyo a la
Aplicacién y el Cumplimiento, estd previsto en el articulo 18 como drgano sub-
sidiario de la cop. Su funcién consiste en promover la aplicacién del Acuerdo
y apoyar a las partes en su aplicacién. El nombre atribuido al Comité resume
perfectamente su doble funcién: apoyar a las partes ddndoles consejos y asegu-
rar el respeto del Acuerdo formulando recomendaciones en caso de incumpli-
miento, las cuales serdn refrendadas por la cop. El Comité es definido como
un érgano «consultivo, transparente, no contencioso, no judicial y no puni-
tivor. Al igual que muchas otras disposiciones del Acuerdo, el texto estd mds
desarrollado, o enriquecido, que el texto de la Convencién de Aarhus, que,
sin embargo, ha servido de modelo. Cabe senalar que afiade a Aarhus «trans-
parente» y «no punitivo». Introducir la transparencia implica la publicidad de
los documentos (informes y decisiones) o de las sesiones publicas. En la prac-
tica, Aarhus pone en linea todos los documentos sin que el tratado lo exija. La
publicidad de las sesiones suele ser asegurada, salvo las excepciones previstas en
el reglamento interno. Al mencionar el hecho de que el procedimiento es no
punitivo, los redactores del Acuerdo quisieron garantizar a los Estados. Pero
esto resulta simplemente del cardcter no judicial del procedimiento. Curiosa-
mente, el Acuerdo no ha retomado el caricter «de acuerdo facultativo» men-
cionado en el articulo 15 de la Convencién de Aarhus. ;Significa esto que en
el Acuerdo una parte podria verse obligada a someterse a un procedimiento
iniciado ante el Comité? Esto es poco probable, ya que la legitimidad de ese
procedimiento se adquiere solo si los Estados no se sienten obligados.
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El éxito de ese Comité depende de dos requisitos: una composicién que
garantice la independencia de sus miembros y un procedimiento formulado
con precisién. Su composicién se decidird en la primera reunién de la cop.
A diferencia de Aarhus, no se requiere una decisién por consenso. Habida
cuenta de la posible resistencia de algunas partes, seria mds prudente que la
decisién se adoptara por mayoria. En todo caso, habrd que prestar mucha
atencién al procedimiento de designacién y a los criterios de seleccién de las
candidaturas. Como el articulo 18.2 impone «una participacién significativa
del pablico», se puede considerar que esta exigencia concierne al conjunto
del procedimiento relativo al Comité: desde su creacién hasta su funciona-
miento. También podria preverse una convocatoria pablica y transparente
a candidaturas para ser uno de sus miembros. Con ello se evitaria que el
Comité fuera monopolizado por funcionarios de los ministerios y se abriera
a la sociedad civil. Podria preverse una composicién mixta, con la mitad de
especialistas cientificos en ambiente y la otra mitad de juristas cualificados en
derecho ambiental. En efecto, en lo concerniente al control del respeto del
Acuerdo, solo los juristas pueden apreciar los argumentos juridicos intercam-
biados entre el solicitante y el Estado de que se trate. Sin embargo, en el caso
de cuestiones ambientales que a menudo tienen un contenido cientifico com-
plejo, solo los especialistas pueden aconsejar y orientar a los Estados en cuanto
al contenido de las medidas practicas que han de adoptarse. Los miembros
de este grupo que puedan correr el riesgo de tener que ocuparse de un gran
numero de reclamaciones o solicitudes de asesoramiento se verdn muy afecta-
dos. Dado que uno o dos relatores son designados para cada caso, los miem-
bros no se familiarizan con el procedimiento hasta después de varias sesiones
del Comité. Ademds, quizd sea oportuno, en lugar de renovar los miembros
en bloque, prever periodos de mandato escalonados, a los fines de que los nue-
vos miembros se asocien siempre con miembros que ya tengan cierta experien-
cia. La duracién del mandato podria ser de cuatro afios, renovable solo una
vez. Para el primer nombramiento, la mitad de los miembros serfan nombra-
dos por dos anos y los demds por cuatro afios. La legitimidad de la accién del
Comité dependerd de la independencia de sus miembros. Por ello, serd nece-
sario prever un compromiso escrito de los miembros de decidir con total inde-
pendencia respecto a los Estados y a los diversos grupos de intereses. Este com-
promiso deberd ir acompanado de una declaracién precisa sobre los posibles
conflictos de intereses. Esta exigencia de independencia de los expertos, que
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ya figura en algunas convenciones internacionales sobre el ambiente, deberia
ser objeto de una mocién especial en el congreso mundial de la uicN en Mar-
sella en enero de 2021™.

El procedimiento para el funcionamiento del Comité debe definirse con
mucha precisién en un reglamento interno especifico y ser aprobado por la
copr. Por consiguiente, convendria que el proyecto de reglamento fuera objeto
de negociaciones incluso antes de la entrada en vigor del Acuerdo, para ser
aplicable lo mds rédpidamente posible desde la primera designacién de los
miembros del Comité. El ritmo de las reuniones de este no deberia imponerse
por el reglamento interno, para dejarle una cierta flexibilidad en funcién de
los casos en curso. Sin embargo, el Comité deberia tener la obligacién de reu-
nirse al menos una vez al afio.

Mas alld de las cuestiones relativas al desarrollo de las reuniones y a la
posibilidad de oir a los Estados y a los reclamantes, en presencia o no del
publico, sea por decisién del Comité o por consenso, o bien por mayoria, la
cuestién mds importante es la admisibilidad de las peticiones. En el espiritu
del Acuerdo, la admisibilidad serd lo mds amplia posible. Pero para evitar
demandas juridicamente infundadas y manifiestamente abusivas, es necesario
imponer a los solicitantes que completen un formulario preciso explicando
y justificando las razones de la solicitud, a fin de que el Comité adopte una
decisién motivada sobre la admisibilidad en un plazo imperativo. Las deman-
das deberfan referirse, o bien a un consejo, o a una solicitud de interpreta-
cién del Acuerdo, o sea, a una reclamacién relativa a un Estado que no res-
pete el Acuerdo. En todos los casos, deberfan ser admisibles los Estados, las
organizaciones no gubernamentales ambientales, los representantes electos y
las autoridades locales y regionales. La demanda deberia dirigirse a la secre-
tarfa del Acuerdo, que deberia simplemente transmitirla al Comité sin nin-
gtn filtro. En efecto, en algunos convenios internacionales, la secretaria tiene
el poder de transmitirla o no al Comité. Este filtro no parece oportuno en
la medida en que el Comité, facultado por la cop, debe disponer de plena
competencia para evaluar por si solo la admisibilidad de la solicitud. A fin de
responder a la exigencia de «participacién significativa del pablico» del arti-
culo 18.2, podria decidirse, de conformidad con el espiritu y la letra de las
Naciones Unidas desde la Conferencia de Rio de 1992, considerar amplia-
mente al publico como expresién de la diversidad de la sociedad civil. De este

10 Véase el proyecto de mocién presentado por el Centre International de Droit Comparé de
L'environnement (CIDCE): «Prévenir et gérer les conflits d’intéréts susceptibles d’affecter
I'indépendance des experts dans le domaine de la protection des sols, de la flore, de la
faune, et des insectes pollinisateurs» (www.cidce.org).
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modo, se podria abrir el acceso al Comité a la totalidad de los major groups o
«grupos principales» que tengan oficialmente acceso a todas las conferencias
internacionales sobre el ambiente y a todas las cop de las convenciones sobre
el ambiente™. Se plantea, entonces, la cuestion de si el acceso al Comité estd
reservado a las personas juridicas que representan a los grupos de la sociedad
civil o si estd abierto también a las personas humanas. El mayor acceso del
publico exige que se incluya a las personas humanas, considerando que sabe-
mos que en los hechos habrd pocas iniciativas de este tipo en la medida en
que serdn los grupos organizados los que tengan un buen conocimiento de
los procedimientos y de los problemas colectivos.

Por altimo, el articulo 18.2 precisa que el Comité deberd tener en cuenta «las
capacidades y circunstancias nacionales» para no pronunciarse iz abstracto. El
Comité deberd evaluar siempre las condiciones locales que puedan explicar
hipétesis particulares de incumplimiento. En realidad, el incumplimiento no
da lugar a una sancién, ya que el procedimiento es no punitivo, por lo que las
recomendaciones del Comité tendrdn un cardcter pedagégico y explicativo. Se
trata de prestar apoyo a los Estados para una buena aplicacién del Acuerdo.

Una vez superada la etapa de la entrada en vigor del Acuerdo de Escazi, que
podria producirse en los préximos dos anos, su éxito dependerd de la volun-
tad de las partes en la primera Conferencia de las Partes, de establecer rdpi-
damente el Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento, en el que
deberd garantizarse la independencia de sus miembros. Serd necesario que esté
dotado de medios financieros suficientes para cumplir su tarea. Sin embargo,
su contribucidn a la aplicacién efectiva del Acuerdo estard condicionada tanto
por la obligacién de los Estados de presentar informes detallados respaldados
por indicadores juridicos que serdn creados como por la amplia apertura de
la admisibilidad de las demandas y reclamaciones a todos los miembros de la
sociedad civil. Los Estados partes podrdn asi reforzar, gracias al ambiente, los
instrumentos de la democracia ambiental, lo que no dejard de tener efectos
para la democracia misma.

11 Los grupos de la sociedad civil son nueve: mujeres, nifos y jovenes, pueblos indigenas,
organizaciones no gubernamentales, autoridades locales, trabajadores y sindicatos, em-
presas e industrias, comunidad cientifica y agricultores.
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Conclusion

El Acuerdo de Escazu. Una gran oportunidad para
la construccion de la democracia ambiental en
Ameérica Latina y el Caribe

Michel Prieur, Gonzalo Sozzo y Andrés Ndpoli

La adopcién del Acuerdo de Escazii es un hecho trascendente que surge como
parte de un trabajo conjunto desarrollado por los paises en América Latina
y el Caribe bajo los auspicios de la cEPAL, junto con destacados grupos de
la sociedad civil (oNG, representantes de comunidades indigenas y pueblos
originarios, destacados académicos, relatores especiales de la ONU y expertos
internacionales). Busca consolidar y potenciar los derechos de los ciudada-
nos a acceder a la informacidn, tener la posibilidad de participar con igual-
dad de oportunidades en los procesos de toma de decisiones que afectan o
pueden afectar el ambiente y la calidad, asi como también acceder a la justi-
cia en temas ambientales, derechos que resultan fundamentales para la con-
solidacién de la democracia y la construccién de un modelo de gobernanza
para el desarrollo sostenible.

El Acuerdo de Escazi es un instrumento fundado y moldeado desde la pers-
pectiva de los derechos. A la postre, estos constituyen las principales herra-
mientas tanto para promover la defensa del ambiente, la mejora de la cali-
dad de vida, la transparencia y la rendicién de cuentas, la defensa de la vida
y la integridad de las y los defensores del ambiente como para brindar mds y
mejores posibilidades de ejercer sus derechos a las personas y grupos en situa-
cién de vulnerabilidad. Este instrumento es, por tanto, una herramienta fun-
damental para afianzar la democracia y lo hace, principalmente, a través de
los instrumentos de la democracia participativa.
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Este acuerdo tuvo como antecedente directo al Convenio de Aarhus, adop-
tado en 1998 por los paises integrantes de la Comisién Econémica de las
Naciones Unidas para Europa (CePE), el cual promueve mecanismos simila-
res de acceso a la informacidn, participacién y justicia ambiental.

La experiencia del Convenio de Aarhus en materia de acceso a la infor-
macién, participacién ciudadana y acceso a la justicia ha sido significativa y
constituye uno de los grandes aportes del derecho internacional ambiental a
la efectiva realizacién de un Estado de derecho ambiental.

El Acuerdo de Escazii retoma esta linea de pensamiento del derecho interna-
cional ambiental que confia un rol destacado a estos tres derechos fundamen-
tales (acceso a la informacién, participacién ciudadana y acceso a la justicia).

Sin embargo, el Acuerdo de Escazii nace en circunstancias muy distin-
tas a las de su par europeo; no solo porque en la regién de América Latina
y el Caribe las desigualdades son muy pronunciadas, y su Estado de dere-
cho es débil y muchas veces ineficaz, sino también porque se encuentra hoy
atravesada por una problemdtica ambiental en muchos casos derivada de las
inversiones altamente contaminantes o extractivas que han desencadenado
una multiplicidad de conflictos socioambientales. Algunos de estos conflic-
tos involucran la estabilidad misma de la democracia y, en numerosas ocasio-
nes, se combinan con prolongados procesos de crisis econdmica y financiera
que afectan la gobernabilidad. De igual forma, el Acuerdo de Escazu surge
en un momento en que la comunidad cientifica internacional advierte que es
indispensable generar un cambio en los estilos de vida, pues de otra manera,
irremediablemente, se perderdn las condiciones que en el Holoceno permi-
tieron el desarrollo de la vida.

En este sentido, América Latina y el Caribe es una de las regiones mds vul-
nerables a este tipo de impactos, tal como lo ponen de manifiesto los estu-
dios cientificos disponibles que senalan el calentamiento, lo cual afectard de
manera directa el derecho a la salud, a la alimentacién, al agua, a la cultura,
al desarrollo e incluso a la posibilidad de permanencia de las personas en sus
territorios, mientras la realidad ya comienza a mostrarnos sus facetas mds tra-
gicas en todos sus territorios.

Las virtudes y potencialidades del Acuerdo de Escazt han sido destacadas
por la mayor parte de los autores de esta obra. Se trata de un instrumento sig-
nificativo pues se coloca en la linea de la necesidad de aproximar, articuldn-
dolos, el derecho internacional ambiental y los derechos humanos. Escazt es
el primer acuerdo multilateral en materia ambiental adoptado por los paises
de América Latina y el Caribe, el primer acuerdo regional vinculante sobre
derechos humanos y ambiente, y el primero a nivel mundial en establecer cla-
ras garantias para la proteccién de personas defensoras de derechos humanos
en temas ambientales.
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Surge, justamente, en América Latina y el Caribe, que es la regién del
mundo que mayor riesgo de vida encierra para las personas que llevan a cabo
acciones para la defensa del ambiente. Asi lo certifica el informe de Global
Witness, que sefala que la mayor parte de las muertes de personas que defien-
den sus territorios en el mundo ocurrieron, precisamente, en esta regién.

Por ello, el Acuerdo de Escazti surge como un instrumento que retoma
lineas de trabajo ya conocidas, pero procurando comprender el contexto y las
problemiticas que existen en la regién, y brinda herramientas desde el dere-
cho internacional ambiental y desde los derechos humanos para contribuir a
buscar respuestas propias.

Sostenido en la premisa fundamental de «no dejar a nadie atrds», el Acuerdo
de Escazu persigue, principalmente, proteger y salvaguardar los derechos de
los grupos de personas en situacién de vulnerabilidad, buscando para ello
remover las barreras que impiden el ejercicio de los derechos de acceso, para
que estos puedan ser realizados en condiciones de igualdad.

Es asimismo novedoso en una serie de mecanismos que permiten maximizar
los instrumentos de proteccion ambiental, en cuanto se transforma en el primer
instrumento vinculante a nivel internacional que consagra de manera explicita
el principio de no regresién, asi como también una serie de instrumentos de
cardcter procesal que posibilitan un amplio acceso a la justicia y que comienzan
a moldear desde la norma el debido proceso ambiental.

Los paises de América Latina y el Caribe, junto con los representantes de la
sociedad civil y la Secretaria Técnica del Acuerdo, a cargo de la cEPAL, gene-
raron un proceso de didlogo, intercambio, aprendizaje y negociacién durante
ocho afios. Este logro deberd continuar ahora su camino, para obtener pri-
mero la pronta ratificacién del Acuerdo de Escazt, hasta alcanzar al menos el
namero de 11 paises que permitan su plena entrada en vigencia, a fin de que
se pongan en marcha los mecanismos institucionales previstos (Conferencia
de las Partes y Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento) que per-
mitan iniciar el proceso de implementacién.

Son muchos los interrogantes que atin quedan por contestar para conocer
finalmente cudl serd el verdadero camino y sentido que inspirard en la préc-
tica al Acuerdo de Escazi. A este respecto, resta conocer cudles serdn los pai-
ses que completardn los procesos de ratificacién y si tales paises representardn
al conjunto de la regién. Asimismo, cudles serdn los mecanismos de imple-
mentacién que adopten los paises para cada uno de los mandatos conteni-
dos en el Acuerdo, cudles serdn las formas y los plazos que se establecerdn, y
si podrdn definirse mecanismos idéneos y eficaces que permitan monitorear
el cumplimiento de los compromisos asumidos. Resta, ademds, saber como
serd la integracién y las reglas de procedimiento que regirdn el funcionamiento
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del Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento, 6rgano subsidiario
de la Conferencia de las Partes (cor), que deberd asistir a los paises para una
efectiva y pronta implementacién de las disposiciones contenidas en el instru-
mento y velar por la proteccién de los derechos consagrados en él.

De igual forma, falta conocer cémo habrd de implementarse la participacién
del publico en los distintos érganos establecidos en el Acuerdo y si las moda-
lidades de participacién previstas podrdn ser tan amplias como las estableci-
das, de manera exitosa, en la instancia de negociacién, asi como si se habili-
tard la posibilidad de establecer o elevar reclamos, sugerencias o denuncias del
publico ante los érganos de implementacién.

Estas son tan solo algunas de las preguntas que surgen en la presente etapa,
pero que resultan de fundamental importancia para comenzar a transitar la
hoja de ruta de la implementacién del Acuerdo. Existen ensefianzas importan-
tes que podrdn adoptarse, basadas en la experiencia acumulada por el Conve-
nio de Aarhus a lo largo de sus 30 anos de vida, tal como nos recuerdan desta-
cados autores, pero teniendo en cuenta las particulares circunstancias existentes
en la regi6n y las pricticas y mecanismos ya adoptados en la negociacién.

Tal como lo senalan los autores de esta publicacién, el Acuerdo de Escazt
es un instrumento que contiene herramientas vilidas para la construccion y
consolidacién de una democracia ambiental. Por lo tanto, constituye un punto
de partida que habrd de comenzar a moldearse en los préximos tiempos. Es
asimismo una muestra de los resultados que pueden alcanzarse cuando los
gobiernos y la sociedad deciden trabajar en conjunto. Aprovechar la oportu-
nidad de sentar las bases para la construccién de una democracia ambiental
en América Latina y el Caribe depende ahora de nosotros.
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