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1 INTRODUCCION

El objetivo principal de esta investigacion es establecer la contribucion de los
instrumentos de soft law internacional en la determinacion del estandar minimo en

materia de los derechos humanos de acceso ambiental.

La pregunta principal que guiard esta investigacion es la siguiente: ¢cual es la
contribucion de los instrumentos internacionales de soft law en la determinacion del

estandar minimo en materia de los derechos humanos de acceso ambiental?

La hipotesis inicial es que los instrumentos internacionales de soft law, tanto en el area
del medioambiente como en el terreno de los derechos humanos, han contribuido y
siguen contribuyendo, de manera decisiva, a la conformacion y la evolucion progresiva
de los estandares minimos relativos a los derechos humanos de acceso ambiental, esto
es, el derecho humano al acceso a la informacion, el derecho al acceso a la participacion

y el derecho al acceso a la justicia ambiental.

La metodologia que usaremos en esta investigacion corresponde al método dogmatico
juridico, si bien, también se usara, de manera concurrente, el método de casos en

aquellos capitulos en los que se analizara la jurisprudencia relevante en esta materia.

Esta investigacion estara dividida en tres partes. Una primera parte, abordara el aspecto
conceptual y la delimitacion del soft law y del estdndar minimo. Una segunda parte,
determinara, en precisién y contenido, cuales podrian ser algunos de los principales

estandares minimos derivados del soft law.

La dltima parte examinara la recepcion y aplicacion de estos estandares minimos
respecto de los derechos de acceso ambiental en el orden juridico chileno y sus

consecuencias.



2 SOFT LAW Y ESTANDARES

En este apartado se revisard el soft law desde la perspectiva de las fuentes del derecho
internacional, se describira su evolucion reciente y se estudiara su naturaleza juridica y
el concepto de la institucion. Ademas se analizara qué es un estandar minimo en el

contexto del derecho internacional.

2.1 Interconexién entre soft law y el Derecho Internacional del Medio Ambiente

Una de las principales caracteristicas de las normas juridicas es su caracter vinculante.
Sin embargo, algunas normas juridicas pueden no ser vinculantes en el sentido
tradicional; la doctrina distingue entonces entre hard law y soft law. Ambos tipos de norma
son importantes en todas las areas del Derecho Internacional Publico (DIP), pero la
segunda ha alcanzado un gran desarrollo en el Derecho Internacional del Medio

Ambiente (DIMA). En esta rama, el soft law ha jugado un rol esencial.

2.1.1 Fuentes del Derecho Internacional del Medio Ambiente y relacion con el soft

law

El examen del soft law se inserta en el contexto de las fuentes y de la interpretacion del
DIP. Por lo tanto, previo a la discusion respecto a la naturaleza juridica del soft law, es
preciso enmarcar cuéles son las fuentes del DIP. Es un hecho de general aceptacion en
doctrina que las fuentes formales del DIP son aquellas enunciadas en el articulo 38 del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

Existe amplio reconocimiento respecto a que este articulo indica las fuentes formales del
DIP, sin establecer una jerarquia entre ellas. Sin embargo, se reconoce cada vez con

mayor frecuencia que la lista no es taxativa2. Adelantando que el soft law proviene de

1 ONU - Corte Internacional de Justicia (1945)
2 Toro (2006), p. 526; Benavides (2021), p. 4



diversos instrumentos internacionales suscritos por Estados y por otras organizaciones,
gran parte de la discusion en torno a su naturaleza de normay a su obligatoriedad se da
respecto a su mayor o menor correspondencia con lo que el articulo 38 denomina

Convenciones Internacionales.

Dicho esto, una primera cuestion a precisar es si el soft law puede ser considerado como
fuente del derecho en el DIP. A diferencia de otras instituciones juridicas en que es facil
su localizacion dentro de las fuentes formales, no ocurre lo mismo con el soft law. Una
de sus caracteristicas principales, sino la mas distintiva, es la falta de exigibilidad en el
cumplimiento de la disposicion, asunto que abordaremos en profundidad més adelante.
Por ahora, esta caracteristica permite introducir el conflicto respecto al sistema de

fuentes tradicionales del articulo 38.

Como argumentos para dar cabida al soft law dentro de las fuentes del DIP mas alla de
los estatutos de la ClJ, podemos sefialar los siguientes. En el articulo 38 hay algunas
fuentes que no estan mencionadas, por ejemplo, los actos juridicos unilaterales y las
resoluciones de las organizaciones internacionales como pueden ser las del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas3. Por otra parte, los tratados han sido reemplazados
por otros tipos de instrumentos en la generacién de reglas o principios®. Adicionalmente,
el articulo 38 es parte del estatuto de la ClIJ, érgano de resolucion de conflictos propio de
la ONU, y por universal que parezca, sélo aplica dentro de la organizaciéon®. A nuestro
juicio esto permite sostener una primera conclusién, y es que las fuentes del DIP y en
consecuencia del DIMA no se reducen solamente a las tradicionales indicadas en el

articulo mencionado.

Esta afirmacion permite considerar otros instrumentos juridicos como fuente, aun cuando
no se enmarcan dentro de la clasificacion tradicional; este trabajo, sigue esa linea. A
nuestro juicio, esta estructura tradicional no se ajusta a las formas en que el DIP genera

nuevas normas en la actualidad. Sélo basta observar lo que ocurre en materia de

3 Monroy (2005), p. 85
4 Souza y Leister (2015), p. 770
5 Céardenas (2013), p. 359



derechos humanos donde la soberania estatal cede frente a instrumentos juridicos que
no son tratados®; y no por ello carecen de efectos vinculantes. Ejemplo de esto es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), instrumento que tradicionalmente
se denominaria soft law; si bien no impuso obligaciones juridicas, fue adoptada
rapidamente por los Estados y se volvio vinculante debido a su aceptacion generalizada,
al punto que la doctrina requiri6 una nueva categoria juridica’. No obstante en la
actualidad una parte de la doctrina considera a la DUDH como Derecho Consuetudinario,
a ello no obsta que en un primer tiempo su caracter de soft law es indiscutible. Con todo,
algunos autores sostienen que el articulo 38 contiene en sentido amplio otras fuentes
dentro de lo que denomina principios generales del derecho o doctrinas de los

publicistas®.

Si bien la mayoria de los autores reconoce la institucion, la sitian en un punto intermedio
entre lo que denominan derecho o hard law y el no-derecho, cuestion que por cierto es
bastante ambigua. Es decir, no es una fuente vinculante, pero produce efectos juridicos.
Le atribuyen otras funciones, por ejemplo, preceder una norma juridica tradicional o bien

servir de elemento interpretativo de las normas juridicas tradicionales®.

En el DIMA, el soft law esta presente tanto en Convenciones Internacionales (que pueden
incluir partes que calzarian con el concepto) como en documentos o protocolos o
acuerdos o instrumentos con cualquier otra denominacion que no responden a la l6gica
tradicional del tratado!®. De todas formas, prevén mecanismos de supervision vy
prevencidbn mas que sistemas de solucion de conflictos, una de las diferencias que

poseen con el hard law??.

Sostenemos entonces que las fuentes del DIMA, no estan todas contenidas dentro de

las fuentes tradicionales del DIP. En consecuencia, debemos dilucidar si el soft law es

6 Farinella (2018), p. 418

7 Cérdenas (2013), p. 374
8 Drnas (2010), p. 1

9 BermuUdez (2004), p. 53

10 Benavides (2021), p. 6

11 Drnas (2010), p. 3



derecho o es una institucion fuera del ambito juridico. El asunto es de vital importancia
en materia ambiental, donde la institucién ha alcanzado un desarrollo mayor por cuanto
la generalidad de los instrumentos internacionales generados para la proteccion del
medioambiente son instrumentos soft law. Previo a eso, proponemos un breve recorrido

por su evolucion en las ultimas décadas.

2.1.2 Evoluciéon reciente del soft law y el Derecho Internacional del Medio

Ambiente

Muchos factores pueden explicar la aparicion del soft law. Después de la segunda
postguerra quedd en evidencia que muchas problematicas deben ser abordadas en
conjunto por los Estados. Ello significa muchas veces adoptar acuerdos y reglas juridicas
comunes por via de instrumentos que no siempre son Convenciones Internacionales en
términos formales. Ya sefialamos el ejemplo de la DUDH. En la actualidad incluso,
algunos como Haberle proponen un Derecho Constitucional Comun Europeo integrado
por un conjunto de principios comunes a todos los Estados de la region independiente
de su positivizacion!?. Asi, paulatinamente conceptos como soberania estatal son

permeados por instrumentos juridicos que intentan resolver problemas globales.

La segunda mitad del siglo XX comenz6 con una especial preocupacion por los derechos
humanos (DDHH). Asi el caracter de soft law surge junto con algunas resoluciones no
obligatorias de organismos internacionales!?, discutiéndose sobre el valor juridico de
dichas resoluciones (principalmente aquellas provenientes de la Asamblea General de la
ONU) y qué lugar ocupan dentro de las fuentes del DIP!4. Una respuesta a este asunto
se produce en ciertos documentos o resoluciones de aceptacion general por parte de los
Estados. Dicha aceptacién puede materializarse en conductas reiteradas en el tiempo

materializandose en una costumbre juridical®. En todo caso, este hecho no resuelve la

12 Garrido (2017), p. 25
13 Mazuelos (2004), p. 2
14 Mazuelos (2004), p. 5
15 Benavides (2021), p. 10



discusion sobre el valor juridico del soft law, sino que al derivar en costumbre juridica

internacional, ingresa como tal al sistema de fuentes tradicionales.

Al avanzar las décadas otro asunto de caracter global comenzé a hacerse patente, la
proteccion del medioambiente, al punto que en este siglo su conservacion es una de las
principales preocupaciones globales. Desde la perspectiva del DIP, ha cuestionado
fuertemente el sistema de fuentes pues sus principales instrumentos no son tratados
vinculantes en términos tradicionales®®, son instrumentos soft law en sus mas diversas
formas?’. Por ello el desarrollo de la instituciéon ha sido exponencial, sobre todo en las
Gltimas cuatro décadas®® a partir de la conferencia de Estocolmo de 1972%°, pasando por
la cumbre del Rio en 1992 o Johannesburgo en 2002 o los diversos informes de los
relatores especiales de los 6rganos de la ONU, o los documentos emanados del
Programa de la ONU para el medio ambiente (PNUMA); su influencia sobre los
ordenamientos juridicos nacionales es insoslayable?®. Se han establecido principios
como los de prevencion, precaucion, contaminador pagador y otros que surgen al alero
de instrumentos no vinculantes?l. La abundancia de instrumentos que contienen
recomendaciones, estandares, obligaciones o compromisos de adecuacién de normas
internas es un rasgo propio de la evolucion del DIMA y en definitiva del DIP, si se
contrasta con el periodo que podria denominarse clasico, donde hubo claro predominio
del tratado como instrumento. El establecimiento de obligaciones con cierta variedad o
flexibilidad?? es materializacion del estado actual de las sociedades, globalizadas pero

diversas.

Los instrumentos no vinculantes han permitido varios objetivos en el contexto
internacional. Contribuyen evidentemente al desarrollo del DIMA, estableciendo

principios que posteriormente pueden materializarse como normas de hard law??,

16 Jiménez (2018), p. 23

17 Nava (2016), p. 111

18 Orellana (2014), p. 8

19 Dupuy (1991), p. 422

20 Bermudez (2004), p. 52
21 Dominguez (2007), p. 696
22 Mazuelos (2004), p. 34

23 Orellana (2014), p. 8



generan estdndares comunes entre los Estados, aportan en la resolucion de conflictos y
guian en la implementacion de medidas concretas a nivel interno?*. Lo importante, como
sefiala Szasz, es que a pesar de no ser instrumentos obligatorios los Estados hacen
esfuerzos por cumplirlos y por tanto les otorgan predictibilidad, analogo a lo que ocurre

con los instrumentos de hard law?®.

2.2 Elementos del soft law

A continuacion se estudiard el soft law desde una perspectiva tedrica. En primer lugar se
revisan algunos conceptos para luego abordar la denominacion que se hace de la
institucién, luego se analizara su naturaleza juridica desde las principales posturas
doctrinarias. Finalmente se describe su funcion dentro del ordenamiento juridico y las

ventajas que presenta.

2.2.1 Concepto

Coémo se viene desarrollando hasta aca puede inferirse que el significado de mayor
recepcion respecto del soft law en doctrina dice relacidon con instrumentos juridicos no
vinculantes?®. También es un elemento reconocido mayormente el atribuir ciertos efectos

juridicos, al menos orientando la conducta de quienes son sus destinatarios?’.

Para Souza y Leister es de comun aceptacion que son normas juridicamente no
vinculantes, pero no desprovistas de fuerza legal. Le asignan un rol interpretativo
importante en la construccion e interpretacion de las normas del DIMA?8, Lo definen como
“‘as declaragdes néo vinculantes dos Estados, principios reconhecidos em Conferéncias

multilaterais e os relatérios de Organizagbes ndo governamentais™®.

24 Orellana (2014), p. 9

%5 Szasz (1992), p. 70

26 Mazuelos (2004), p. 38

27 Sanz y Folloni (2018), p. 245
28 Souza y Leister (2015), p. 771
2% Souza y Leister (2015), p. 771



Boretto los define como “fijnstrumentos heterogéneos en los que suelen concurrir el
caracter no vinculante y cierta relevancia juridica tales como las resoluciones de
organizaciones internacionales, los instrumentos de actores no estatales y los acuerdos
no normativos™°. Agrega que su mayor desarrollo se da en el plano internacional, pero
Su uso y su influencia se extiende al derecho interno por cuanto los estados asumen
muchas veces compromisos de adecuar sus legislaciones®?, asunto que trataremos mas
adelante en este mismo trabajo. Identifica los que a su juicio son rasgos caracteristicos

del soft law:

“a) el caracter juridicamente no vinculante, b) cierta relevancia juridica, c) buena fe,
elemento presente y dominante en las relaciones interestatales, asi como en los acuerdos
gue derivan de las mismas, y d) no aplicabilidad de sanciones como consecuencia de su
incumplimiento. En relacién con los dos ultimos, debe relativizarse su alcance. Aun cuando
el incumplimiento de las disposiciones del soft law no fueran sancionables mediante las
formas tradicionales, existe la soft coercion, con sus propios canales de sancion. Por tanto,
una primera consideracién que cabria realizar es que, a pesar de ser un fenbmeno

controvertido, es clara su relevancia en el ordenamiento juridico internacional’®?

Del Toro cita a Daniel Thirer, quien en la Enciclopedia de Derecho Internacional Publico
define al soft law “as a phenomenon in international relations covers all those social rules

generated by States or other subjects of international law which are not binding but which

are nevertheless of special legal relevance’3.

En un sentido mas pragmatico, Sanz y Folloni, a partir de los elementos de juridicidad

“

del hard law (caracter vinculante; precision; delegacion) sostienen que “...teniendo en

cuenta que no operan como dicotomias sino que son cuestion de grado, el soft law se

30 Boretto (2012), p. 84
31 Boretto (2012), p. 85
32 Boretto (2012), p. 84
33 Toro (2006), p. 534



define como aquel conjunto de normas donde alguna de estas tres dimensiones han sido

debilitadas’™*.

En términos simples, puede sefalarse que “fe]l término es usualmente empleado por la
doctrina para describir principios, reglas, estandares o directrices que carecen de efecto
vinculante, aunque no dejan por ello de producir determinados efectos juridicos™°. Como
veremos, esta aproximacion que describe adecuadamente la mayor parte de lo que se
puede enmarcar dentro del soft law, no es un asunto zanjado en doctrina. Ni siquiera lo

es su denominacion.

2.2.2 Denominacién

Cabe precisar que la forma de generar de los instrumentos de soft law produce una
dificultad pues no obedece a los mecanismos tradicionales de creacion de normas ni a
nivel interno de un Estado ni en el nivel internacional, lo que normalmente ocurre desde
el poder legislativo y a través de los tratados internacionales, respectivamente. De ahi
que incluso exista controversia a la hora de la denominacion del soft law al no provenir
de estos mecanismos de generacion. Tampoco existe algun instrumento de hard law que

reconozca o regule su existencia.

La doctrina ha tratado de describir y explicar el fenébmeno juridico relacionado con la
generacion de este nuevo tipo de instrumento®®. Este fendmeno es la creciente y continua
creacion de instrumentos juridicos que adolecen de fuerza vinculante, aunque no de

relevancia juridica®’.

En principio el término es atribuido a Lord McNair (quien fuera juez de la CIJ y
posteriormente Presidente de la Corte Europea de Derechos Humanos) “...al distinguir

“

entre proposiciones de lege data y lege ferenda...” donde el soft law “..trataba de

34 Sanz y Folloni (2018), p. 245
35 Toro (2006), p. 533

36 Cardenas (2013), p. 372

87 Toro (2006), p. 519



describir enunciados normativos formulados como principios los cuales actuaban a
través de la via judicial™®. Sin embargo, ese no es el sentido actual en que se emplea el

término.

En espafiol, se lo ha traducido como Derecho blando, Derecho flexible, pre-Derecho o
Derecho verde®®, Derecho Incompleto o Derecho Imperfecto®. Algunos sefalan que era

una institucién reconocida ya en el Derecho Romano como Lex Imperfecta®!.

Estimamos que la denominacion en espafiol guarda estricta relacion con la concepcion
gue se tenga del soft law. En tanto se le tenga por un fendmeno flexible frente a la norma
rigida tradicional el adjetivo de blando o flexible es adecuado. Si se lo analiza desde su
funcion de anteceder una norma de hard law, la denominacién de pre-Derecho es
adecuada, incluso bastaria asimilarlo a un asunto de lege ferenda. Si es analizado
comparandolo con una norma de hard law, claramente adolece de alguno de sus
elementos y en consecuencia, seria Derecho Imperfecto. Creemos que ninguna de estas
denominaciones en espariol permite describir el fenébmeno en su complejidad, por lo que
a efectos de este trabajo lo denominamos simplemente soft law, sin intentar una

traduccion del término.

2.2.3 Naturaleza juridica

Al preguntarse e indagar por la naturaleza juridica se pretende desentrafiar las
caracteristicas esenciales de la institucion que la distinguen de otras. Se persigue

describir, conceptualizar y caracterizarla.

A modo de plantear el problema, consideremos que inicialmente el soft law estaba
asociado a enunciados programaticos escritos en forma de principios con el objetivo de

alentar la practica de los Estados en un determinado sentido. Sin embargo en su

38 Garrido (2017), p. 55
3% Garrido (2017), p. 55
40 Bermudez (2004), p. 53
41 Boretto (2012), p. 84
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formacion interviene el propio Estado (considérese como ejemplo la DUDH), y por tanto,
aporta elementos importantes a la hora de resolver diferencias*?. ¢Es entonces un

fendmeno juridico que sucede entre el Derecho y la ausencia del Derecho?

Parte de la doctrina sostiene que se trataria de Convenciones Internacionales de cuyo
contenido es dificultoso identificar derechos y obligaciones*3, acercandose asi a las
nociones de Derecho Imperfecto por la carencia de algun elemento, o también a la nocién

de pre-Derecho por la influencia que tiene en tratados posteriores. Sefiala Mazuelos que

“..es el caso de las convenciones marcos, de recurso frecuente en el Derecho
internacional del medio ambiente. Estas convenciones sientan los grandes principios de
accion, dejando para un momento posterior la especificaciones de las obligaciones... se
articula un sistema de “doble” fase: primero se acuerdan los principios y mas tarde se

especifican las reglas™*.

Discrepamos con Mazuelos cuando se refiere a Convenciones Internacionales. Las
convenciones siguen un procedimiento distinto, mas exigente para su puesta en practica,
como por ejemplo, la aprobacion por parte del 6rgano legislativo al interior del pais
signatario. Entonces, no es una convencién en la que no es posible identificar
obligaciones; a nuestro juicio, no es una convencion lo que no implica por supuesto, que

carezca de importancia.

Otro punto de vista para abordar el fenbmeno, es en relacion con Convenciones
Internacionales que otorgan a las partes un rango de discrecionalidad importante. A
diferencia del caso anterior, estamos en presencia de Convenciones Internacionales e
términos formales. Sefiala la autora que las obligaciones que se contraen no son del todo
estrictas, lo que se evidencia en frases como en la medida de sus posibilidades*®. Esta

imprecision en la determinacion de las obligaciones, no es en opiniébn de Mazuelos,

42 Garrido (2017), p. 27

43 Mazuelos (2004), p. 30
44 Mazuelos (2004), p. 31
45 Mazuelos (2004), p. 33

-11 -



“...condicion para declarar el caracter juridicamente vinculante de un acuerdo...”®, pero
si lo es para exigir la satisfaccion de la obligacion contraida. Termina describiendo que
se haidentificado el soft law con convenciones en que no se ha designado un mecanismo
de solucién de controversias*’. Entonces se estaria en presencia de un instrumento hard

law en su generacion, pero con normas soft law al carecer de exigibilidad.

Nos parece que estos argumentos descritos no son del todo satisfactorios para delimitar
el soft law. El ordenamiento juridico contiene muchos enunciados programaticos,
principios, mandatos de optimizacion o como se les denomine, muchas veces no
justiciables o carentes de un sistema de resolucion de controversias. No obstante, no
hay duda que se trata de normas de derecho o de hard law para continuar con la
denominacion. Ejemplo de ello son los derechos sociales contemplados en diversos
ordenamientos. Estimamos entonces que la falta de exigibilidad por si sola no es

suficiente para caracterizar una norma como soft law.

La gran variedad de instrumentos que suelen quedar dentro del soft law es tal, que su
conceptualizacion requiere un mayor desarrollo siendo el Unico elemento comun la falta
de obligatoriedad, definiéndolo asi en contraposicion al hard law*®, habida consideracion
de lo ya observado, que esta carencia es condicidn necesaria pero no suficiente. Gran
parte de la doctrina lo estudia e intenta comprender desde esta perspectiva, por
oposicion. Asi entonces la cuestidon implica discutir si el soft law (ya sea como
instrumento, ya como disposiciones de un tratado), es 0 no una norma juridica por una
parte, en cuyo caso seria impropio hablar de law, y por otra si la respuesta fuere
afirmativa, revisar entonces que la distingue de una norma de hard law*°. Si es derecho,
¢habria entonces grados de derecho distintos conforme la mayor o menor vinculacién u

obligatoriedad de cumplimiento?

46 Mazuelos (2004), p. 32
47 Mazuelos (2004), p. 35
48 Toro (2006), p. 534
4% Nava (2016), p. 107
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Peters y Pagotto sefialan que con el reconocimiento del concepto de soft law, surgen
posiciones contrapuestas; por una parte estdn quienes sostienen que una norma es
derecho y por ello vinculante o bien, no lo es; no hay una posicion intermedia y es lo que
denominan una perspectiva binaria. Bajo este esquema el soft law deviene una
contradiccion de términos. Es una posicion contrapuesta a quienes admiten grados entre

los extremos y que denominan perspectiva continua®®.

Nava explica ambas posibilidades denominandolas modelo binario y modelo de
gradacion normativa. EI modelo binario recoge la concepcion tradicional del sistema de
fuentes descrita al inicio del presente trabajo. En términos generales concibe al sistema
juridico como normas vinculantes no sujetas a distintos grados de cumplimiento; una
norma es juridica y vinculante o no lo es. De este modo la expresion soft law seria un
error pues no es derecho®. Esta interpretacion calza muy bien con el postulado que las
fuentes formales del DIP son solo aquellas mencionadas en el articulo 38 del estatuto de
la ClJ. La critica a esta concepcién es que un modelo dicotémico simplifica en demasia

el asunto e impide captura adecuadamente lo que sucede en la realidad®2.

La perspectiva opuesta a este modelo binario es el modelo de una norma que admite
grados de vinculacion denominado modelo de gradacion normativa por Nava o modelo
continuo por Peters y Pagotto. Puede haber distintos efectos juridicos que se desprenden
de ella algunos con mayor fuerza que otros®3. La realidad de las normas en el plano
internacional parece adecuarse mas a este segundo modelo. Algunos proponen una
escala ordenada desde la menor exigencia hasta la mayor, considerando no-derecho,
soft law, hard law, lus Cogens®*. Se reconoce en el fondo, que las normas pueden ser
mas fuertes o mas suaves, existiendo un espacio continuo que recorre desde el soft law
hasta el hard law, en continuo cambio y evolucién. En palabras de Nava, este modelo

“...representa la realidad y la practica internacionales en su diversidad, y asi, evita que

50 Peters y Pagotto (2006), p. 6
51 Nava (2016), p. 108
52 pPeters y Pagotto (2006), p. 7
53 Peters y Pagotto (2006), p. 8
54 Feler (2015), p. 284
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la normatividad sea encapsulada en categorias tan simplistas como lo juridico y lo no
juridico, lo legal y lo no legal. El binomio hard/soft seria inadecuado e insuficiente para

describir y evaluar la norma internacional...”®, afirmacién que por cierto compartimos.

Comprendido asi, el soft law se manifiesta como una funcién continua entre dos extremos
a los que se aproxima sin alcanzarlos. Uno de ellos es el no-derecho, el otro el hard law.
El primer extremo no reviste interés; el segundo en cambio es el punto de partida para
delimitar nuestro objeto de estudio, y por ello es inevitable estudiar el soft law en
contraste con el hard law, no para determinar si es o no derecho, sino para caracterizarlo
como fenémeno juridico. Una derivada de esta premisa es que si una obligacion, por
discreta que sea, esta contenida en una norma soft law, eso la diferencia del no-derecho.
Por otra parte, y si son caracteristicas del hard law la precision, la obligatoriedad y la
delegacioén para exigir el cumplimiento®®, la falta de alguna de ellas no es un defecto de
la norma hard law; estd disefiada de ese modo por motivos que se abordan
posteriormente en este trabajo al tratar sobre sus ventajas. Asi las cosas, reconocer una
norma soft law implica por una parte distinguirla respecto de otra norma no-juridica (moral

o politica por ejemplo) y de una norma de hard law.5’

Al identificar las caracteristicas del hard law, lo primero que aparece es la obligatoriedad
del cumplimiento de la norma, es decir, no es una mera recomendacion de conducta sino
gue es un imperativo juridico. La inobservancia de este deber juridico genera al titular
del derecho la posibilidad de exigir su cumplimiento, 0 en otras palabras, hacerlo
justiciable. Pero como adelantdbamos, lo justiciable no es dirimente al reconocer un
instrumento de hard law, pues “...no hay duda que ciertos derechos no justiciables, de
todos modos son Hard Law” %8. Del mismo modo la denominacién del instrumento

tampoco es dirimente ni lo es la intencién del autor®®,

55 Nava (2016), p. 108

56 Garrido (2017), p. 55

57 Peters y Pagotto (2006), p. 10

58 Peters y Pagotto (2006), p. 11

59 Peters y Pagotto (2006), p. 11-12
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Shaffer y Pollak, compartiendo lo propuesto por Peters y Pagotto en 2006 y por Abbott y
Snidal en 2000, convienen que las caracteristicas de una norma hard law son la
vinculacién, la precision en su contenido y la delegacion en un tercero para su
implementacion, supervision, interpretacion y exigibilidad. Si un determinado instrumento
no es absolutamente vinculante, o si es vinculante pero su contenido es vago o impreciso,
o bien, si no hay una delegacion en un tercero para su supervision, entonces se esta en

presencia de un instrumento de soft law®?.

Compartimos parcialmente esta afirmacion. El soft law es una norma especial con
efectos juridicos, distinta de aquellas contempladas en las fuentes tradicionales del DIP,
y que se ha desarrollado fuertemente en el DIMA. Sin embargo, nuestra conclusién no
encuentra acogida en toda la doctrina. En contra, se sefiala que la caracteristica de un
instrumento no vinculante es que no genera obligaciones juridicas. Ello no significa que
no tenga relevancia para el derecho internacional, como ocurre por ejemplo con una
resolucion adoptada por un érgano internacional cuya declaracion no es vinculante, pero
en que su contenido juega un importante rol en orientar la conducta de los Estados®?.
Esta opinidon se apoya ademas en los términos empleados en la mayor parte de las

normas de soft law, algunos exhortativos o meramente aspiracionales®3,

La realidad finalmente es una combinacion de ambas posibilidades. En algunas
ocasiones el contenido de instrumentos que formalmente no son vinculantes ha sido
definido perfectamente, incluso usando la voz “debe” en vez de “deberia” para determinar
el comportamiento de los signatarios, al punto que perfectamente podrian ser parte de
un tratado. En otros casos un creciente numero de clausulas de algunas convenciones

se tornan imprecisas creando obligaciones dificiles de exigir®*.

2.2.4 Clasificaciones

60 Abbott y Snidal (2000), p. 424
61 Shaffer y Pollack (2010), p. 715
62 QOrellana (2014), p. 8

63 Nava (2016), p. 112

64 Dupuy (1991), p. 429
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Atendido que el soft law es una norma juridica, seria posible intentar varias
clasificaciones comunes a las normas. Sin embargo nos interesa una en particular que
tiene que ver con el lugar en que esta consignada la disposicion, si es un instrumento

juridico vinculante o no.

Mazuelos postula que si se sigue el concepto del articulo 2 letra a) de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), la naturaleza juridica de los tratados o
Convenciones Internacionales esta determinada por la intencion de quienes lo han
generado y no es necesario analizar la presencia de los elementos que configuran una
norma de hard law (efecto vinculante, precision, delegacion). Asi, puede suceder que
algunas de las clausulas del tratado no tengan un efecto vinculante o la suficiente
precision; se estaria frente a una clausula dentro de una convencion internacional con
caracteristicas de soft law. Si la clausula se encuentra dentro de un tratado propiamente
tal, se denomina soft law legal o juridico. Si se encuentra en otro instrumento juridico

vinculante, se trataria de soft law material®®.

Una ultima clasificacion se configuraria cuando la disposicion se encuentra dentro de un
instrumento que no es juridicamente vinculante, en cuyo caso se trata de soft law no-
juridico®®. Sin embargo, lo que en este caso se denomina soft law no juridico es
propiamente soft law®’. Cardenas sefiala como ejemplo de soft law juridico las
disposiciones del Tratado de prohibicién parcial de ensayos nucleares en la atmdsfera,
en el espacio exterior y bajo el agua de 1963, que no establece mecanismos de
supervision o exigibilidad, ni tampoco logra el objetivo enunciado en el preambulo, que
es un completo desarme®8. El articulo 1 sefiala que los estados “se comprometen a
prohibir, prevenir y no llevar a cabo ensayos de armas nucleares”. Un ejemplo de soft
law no juridico, o soft law propiamente tal en nuestra opinion es la Declaracién de Rio de

1992, instrumento no vinculante pero con efectos juridicos evidentes. Incluso el lenguaje

65 Mazuelos (2004), p. 29
66 Mazuelos (2004), p. 29
67 Cardenas (2013), p. 383
68 Cardenas (2013), p. 385
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utilizado podria perfectamente ser utilizado en un tratado; el principio 3 sefala “El

derecho al desarrollo debe ejercerse en forma...” (es destacado es propio).

2.2.5 Contenido, funcion y ventajas

Como norma juridica, independiente del mayor o menor efecto vinculante, el soft law
contiene una consecuencia que resulta de aplicar una norma a un hecho. Sin embargo,
también puede contener un principio, como el principio precautorio, o un estandar que

permite orientar las acciones del destinatario de la disposicion.

Dadas sus caracteristicas, esto es, efecto no vinculante; cierta relevancia juridica; la
buena fe; que posean términos vagos e imprecisos; que sean ajenos a otras teorias de
la responsabilidad; que se basen en la adhesion voluntaria sin mecanismos para su
exigibilidad®®, su contenido puede ser muy variado. Boretto sugiere las siguientes
categorias de soft law: “a) Resoluciones no obligatorias de las organismos
internacionales, b) Resoluciones de actores no estatales, c) Acuerdos interestatales no
normativos, d) Tratados concluidos que no han entrado en vigor, €) Resoluciones de

tribunales internacionales, f) Soft law material°.

Orellana sefiala que las normas soft law contienen principalmente los siguientes
instrumentos no vinculantes: “declarations of principles that reflect a shared political and
strategic vision; programmatic guidelines or directives for planning and implementing
activities; interpretations of the standards contained in international treaties; and guiding
principles that serve to clarify international obligations™!. Toro, en similares términos
sefala a ‘las resoluciones no obligatorias de las organizaciones internacionales, los
acuerdos interestatales no normativos o no vinculantes juridicamente, el soft law de los

actores no estatales y el denominado “soft law material”">.

69 Garrido (2017), p. 58
70 Boretto (2012), p. 86
1 Orellana (2014), p. 9
72 Toro (2006), p. 536
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Las funciones del soft law, que por lo demés han sido adelantadas al tratar de establecer
sus caracteristicas, pueden agruparse en tres grupos segun sus efectos, siguiendo a
Peters y Pagotto: “[tlhe pre-law function is the preparation of hard law. The law-plus
function is the completion, complementation, the spelling out and the interpretation of
hard law. The para-law function is the substitution of non-available hard law. Policy

benefits and dangers of soft instruments vary according to their function’3.

En el mismo sentido se pronuncia Boretto quien desagrega la funcion interpretativa como
una cuarta, en tanto Peters y Pagotto la contienen en la funcién que denominan law-plus
function. La diferencia es que situa al soft law dentro de las fuentes tradicionales “...en
cuanto principio general, porque su funcién es clarificar el Derecho Internacional al

reflejar el consenso real de los actores involucrados™*.

Dupuy destaca la importancia del soft law como creador de objetivos a alcanzar en
acuerdos vinculantes futuros mas que como obligaciones actuales pues lo entiende como
normas programaticas y directrices generales’. Su importancia radica en el hecho futuro,
ya sea de corto o largo plazo, en que se convertird en una norma vinculante’®; le asigna
una funcion de pre-Derecho. Muy similar, Garrido sostiene que es un avance del hard
law, una alternativa frente a su inexistencia y un complemento de interpretacién del

mismo cuando es materializado’’.

Respecto de las ventajas, debe analizarse a partir de la premisa que con el desarrollo
actual de los conflictos medioambientales, no todos los problemas pueden ni deben
encontrar una solucion juridica mancomunada en tratados internacionales de lenta

negociacion e implementacién’®. En este sentido los instrumentos de soft law, permiten

73 Peters y Pagotto (2006), p. 28
74 Boretto (2012), p. 86

75 Dupuy (1991), p. 428

76 Dupuy (1991), p. 431

77 Garrido (2017), p. 72

78 Toro (2006), p. 523
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una mayor rapidez en su tramitacion, implementacién, supervisién, y ademas pueden

adecuarse a las distintas realidades de cada Estado.

Ademas el dialogo que precede a la adopcidon de un acuerdo de este tipo permite generar
consenso entre los distintos intervinientes otorgando una legitimidad diferente al
instrumento, qué es adoptado voluntariamente por los signatarios’®. La flexibilidad en la
implementacion de este tipo de normas permite ademas que diferentes estados pueden
adecuarse a ella en la medida de sus posibilidades sin arriesgar una sancion producto
de un eventual incumplimiento. De este modo permite generar acuerdos y destrabar
situaciones que de otro modo dificiimente podrian generar consenso en la comunidad
internacional y materializarse en un tratado®. Los tiempos y costos de las negociaciones
tradicionales son reducidos, se evita la delegacidbn en Organos creados para la
supervision, en muchas ocasiones se sustrae de la revision parlamentaria necesaria en
el derecho interno para la adopcién de un tratado, lo que puede impedir su
implementacién®'. Algunos autores sefialan ademas el hecho no menos importante que
en muchos casos estos acuerdos son interpretados al interior de los estados como una
cesidn en materia de soberania, lo que seria imposible de lograr con instrumentos

tradicionales como los tratados®2.

Sin embargo este dinamismo normativo configura también una de las principales criticas
gue se hacen a este tipo de instrumentos. Su cantidad ha aumentado considerablemente
haciendo dificil la comprensiéon del sistema en su conjunto pues abundan los
instrumentos, los estandares, los érganos de supervision. A pesar de ello los problemas
medio ambientales se han agravado sostenidamente, lo que permite cuestionar si es el
camino adecuado para su solucion la proliferacién de acuerdos no vinculantes en el

numero actual, lo que a juicio de algunos sélo genera inseguridad juridica®:.

79 Garrido (2017), p. 56

80 Nava (2016), p. 117

81 Toro (2006), p. 541

82 Shaffer y Pollack (2010), p. 719
83 Pefia (2017), p. 38
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2.3 Interaccién con otras fuentes

Las normas de soft law no solo tienen vocaciéon de transformarse en normas contenidas

en instrumentos escritos, tambien pueden devenir en costumbre internacional.

2.3.1 Relacion entre Costumbre y Soft Law

Hemos dicho que si bien el soft law no es directamente vinculante, la inclusién de un
enunciado de este tipo en varios instrumentos internacionales, en forma reiterada, dara
lugar a la repeticion, pudiendo llegar a transformarse en derecho consuetudinario. Asi
guienes sefalan que el soft low es derecho en formacion o pre-Derecho encontrarian en
este fendmeno otra cristalizacion del soft law en hard law, no ya en un tratado sino como
costumbre internacional. Un ejemplo, segiin Drmas seria la “...obligacion de informacién
y consulta antes de iniciar una actividad o iniciativa que pueda causar dafio
transfronterizo, que se encuentra en recomendaciones, resoluciones, actos unilaterales,

tratados, dictamenes arbitrales y judiciales, entre otros™*.

En sentido contrario se manifiesta Cardenas, quien sefiala que seria poco probable, dado
lo controvertido que es el efecto vinculante del soft law, cuestion que impediria formar
una opinién juridica generalizada. Por lo demas, dejaria de ser soft law: iJf those
requirements were fulfilled, then the soft customary law would not be soft anymore and it
would be just customary law (hard law)®°. En nuestra opinién ello no es criticable, sino

gue es la evolucién esperable para el soft law.

Con todo, y mas alla de la discusion formal, es indudable que la repeticién es un factor

importantisimo en el desarrollo del DIMA®8, Pero normalmente dicha reiteracion sera en

84 Drnas (2010), p. 8
85 Cardenas (2013), p. 380
86 Dupuy (1991), p. 424
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instrumentos escritos, 1o que es una de las principales diferencias respecto de la

costumbre?®’.

2.3.2 Actos de organizaciones internacionales y soft law

Las organizaciones internacionales son los principales generadores de normas soft. Las
Naciones Unidas y sus 6rganos, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo,
los informes de los Relatores Especiales, solo por mencionar algunos ejemplos, generan
constantemente soft law. Es la principal alternativa para estas organizaciones no
estatales® de generar normas juridicas con algin efecto vinculante®. Estas
organizaciones son fundamentales en muchos aspectos relacionados al medioambiente,
y sustraerlas de proponer soluciones seria contradictorio. Esto es una gran virtud de este
tipo de norma: pueden ser propuestas y elaboradas por organismos internacionales, dan
la posibilidad a distintos Estados y organizaciones de participar en la creacion de normas
y estandares que posteriormente pueden incorporarse al ordenamiento juridico interno

ajustandolos a las capacidades de cada pais *°.

En materia medioambiental estos instrumentos han otorgado dinamismo al derecho
configurandose numerosos acuerdos multilaterales. Normalmente son generados como
acuerdos marco estableciendo objetivos generales que pueden alcanzarse mediante la
incorporacion en cada uno de los estados de politicas tendientes a lograr cada uno de

los objetivos propuestos®.

Al respecto destaca Szasz la posibilidad que un instrumento soft law en principio
concebido como un marco general no vinculante, sea incorporado en un tratado. Agrega

gue es la consecuencia esperable de un instrumento marco que posteriormente es

87 Cardenas (2013), p. 382
88 QOrellana (2014), p. 9

89 Mazuelos (2004), p. 13
9 Farinella (2018), p. 426
°1 Drnas (2010), p. 9
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complementado por protocolos vinculantes®2. Un buen ejemplo de lo anterior es la
recomendacion del Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medioambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible, Sr. John H. Knox, del 19 de julio de 2018 en el sentido de consagrar por
parte de la ONU el “derecho humano a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible o, simplemente, el derecho humano a un medio ambiente saludable™3,
Propone la generacion de un instrumento internacional; la primera opcion mencionada
es un Tratado Internacional; una segunda opcién es un protocolo adicional al PIDESC;
la tercera opcion que propone es una resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (AGNU) por la rapidez que ello significa.

2.4 Estandares minimos en derechos humanos

Como se viene comentando, el DIP no sélo se nutre de las fuentes tradicionales. La
velocidad con que se desenvuelven las relaciones internacionales entre Estados, entre
organizaciones no gubernamentales y entre personas que viven en distintos paises ha
generado nuevas formas de generacién de normas. Dentro de estas fuentes mas
flexibles nos encontramos también con los estandares internacionales® que son materia

de este apartado.

En ciertas materias de Derecho, sobre todo en materias comerciales vy
medioambientales, hay grandes incentivos para incoporar normas técnicas o
recomendaciones. Estas directrices se encuentran principalmente en instrumentos de
soft law como los descritos anteriormente. Estas normas o recomendaciones son los

estandares:

“s]e trata de reglas, directrices, lineamientos o especificaciones técnicas contenidas en

documentos aprobados por organizaciones de reconocida experticia en cierta materia para

92 Szasz (1992), p. 72
98 ONU - Asamblea General (2018), p. 15
94 Pastori (2018), p. 39
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el uso comln de los actores en sus relaciones internacionales. En este ambito, la
estandarizacion busca la armonizacion e implementacion préacticas uniformes que faciliten

la cooperacion internacional.”?

No obstante, y al igual que con el soft law, no hay un concepto juridico de uso extendido
y de amplia aceptacion. De acuerdo a la RAE, estandar, en su acepciéon como sustantivo
es un “ftlipo, modelo, patrén, nivel”. Minimo en tanto, es aquello “ftlan pequefio en su
especie que no lo hay menor ni igual”. Estandar minimo en términos juridicos es un

patron minimo con el cual comparar otra norma de derecho.

Segun explica Diaz, el término estdndar estaria tomado de la palabra standard
proveniente del inglés que tiene similar significado al preceptuado por la RAE para
estandar. Ahora bien, desde la Teoria de la Argumentacion se entiende estdndar como

una concepto juridico indeterminado®.

En un concepto mas preciso y desde la perspectiva de los derechos humanos, el Consejo
Internacional sobre Politicas en Derechos Humanos, los define como ‘internationally
negotiated or endorsed human rights documents (instruments), whether these are binding
or not binding. Binding documents codify or create legal obligations or duties..., while
nonbinding documents make recommendations about norms of conduct and policy”.°” De
la definicidn se deprende que son instrumentos internacionales, vinculantes o no, que
puede estar presentes en Tratados Internacionales o en acuerdos no vinculantes. No

obstante, en uno u otro caso son un parametro o bien una recomendacion de conducta.

En consecuencia, lo estandares pueden provenir tanto de normas vinculantes como de
acuerdos no vinculantes o soft law. Nos interesa para este trabajo esta ultima fuente,
pues los estandares minimos en muchos aspectos de materia ambiental y en materia de
derechos humanos por ejemplo, provienen de instrumentos de soft law. Sin lugar a

dudas, el mas relevante de ellos a nuestro juicio es la DUDH. A partir de ella se generé

9 Pastori (2018), p. 41
% Diaz (2018), p. 30
97 Beuze, Sepulveda e International Council on Human Rights Policy (2006), p. 4
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la posibilidad de crear muchos estdndares en materia de derechos humanos y por ello el

rol que desempefian en la formacion de normas y la orientacion de conductas es vital:

“los estandares transforman la naturaleza de la relacion entre los 6rganos del Estado y
los individuos y comunidades. Estos estandares permiten fijar claras responsabilidades a
las autoridades publicas, dando seguridad tanto a las autoridades como a la sociedad y
generan en los érganos del Estado el deber de rendir cuentas. Los estandares existentes

pueden ser extendidos o bien nuevos estdndares pueden ser creados segun las

necesidades humanas”.%®

Es del caso relevar de la cita previa, el caracter evolutivo del estandar y su flexibilidad de
acuerdo a diversas realidades. Por ello se contienen de muy buena forma dentro del soft
law. En el mismo sentido, Riedel a modo de ejemplo observa que los estandares
propuestos en la DUDH, luego son combinados con los pactos de 1966 ambos

vinculantes®°.

Respecto de los contenidos, un estandar en materia internacional es utilizado para varias
materias y con diferentes funciones. El contenido puede materializarse como una regla,
una recomendacién, un criterio; entre sus funciones, puede ser un estandar

interpretativo, un medida para valorar un hecho, un parametro°°,

En materia de DDHH hay un uso frecuente de los estandares. Por ejemplo en aquellos
derivados de la interpretacion de la Declaracion Americana de Derechos Humanos
(DADH) que hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a través
de sentencias o de opiniones consultivas. Son una guia para los Estados miembros
respecto a la implementacion y observancia en diversos asuntos de DDHH como debido

proceso o género, entre otros, que ademas son utilizados por otros actores del sistema

98 Aguilar (2015), p. 27
% Riedel (1991), p. 82
100 Molina (2018), p. 236
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como Organizaciones no Gubernamentales, abogados y la propia academia'®l. De este
modo, los estandares modelan conductas!® y regulan practicas en los Estados.

Una particularidad de los estandares en materias de DDHH es la combinacion de
diversos instrumentos. Riedel toma como ejemplo la libertad de asociacion, reconocida
en la DUDH de 1948 y luego en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, como también en otros instrumentos de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). La combinacion de estos instrumentos, ya
sean vinculantes o no, inciden en el desarrollo posterior de otras normas y modelos de
conducta'®®, Respecto de las funciones de los estandares, cabe sefialar que cumplen
varias. Entre otras, sirven de herramientas de interpretacion, como instrumentos de
comparacién, o bien como directrices. A nuestro juicio, una de las caracteristicas
importantes sefaladas por Riedel es que un estandar puede construirse con normas

vinculantes y normas no vinculantes'4,

2.4.1 Concepto

Aguilar define estandares de DDHH como “...el conjunto de instrumentos internacionales
de derechos humanos, negociados o aceptados, ya sean vinculantes o no %, Adaptando
la definiciébn a materia ambiental y a todo tipo de acuerdos, podemos decir que estandar
minimo en materia ambiental es el conjunto de instrumentos internacionales en sentido
amplio, negociados o aceptados, mas 0 menos vinculantes, que generan obligaciones
juridicas o bien establecen recomendaciones de conducta para los Estados e incluso

para otras organizaciones 0 personas.

Pastori por su parte, sefiala que en un sentido amplio, son todas las interpretaciones

respecto de una norma que permiten valorar la conducta de una persona; en sentido

101 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2015), p. 15
102 pastori (2018), p. 42
103 Riedel (1991), p. 82
104 Riedel (1991), p. 83
105 Aguilar (2015), p. 26
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restringido son criterios especificos creados para servir de regla, guia, procesos'®. En

esto ultimo se asemeja méas bien a estandares técnicos.

Existe una estrecha relacion entre soft law y estandar. Mientras el primero es una norma
no vinculante en sentido tradicional, el estandar minimo contenido en el soft law, en
consecuencia, es una recomendacion de conducta que pretende orientar a los Estados
en la generacion de politicas publicas. Pero también puede suceder en sentido contrario,
un estandar en materia ambiental puede estar conformado por varios instrumentos de

soft law.

Como caracteristica inherente entonces de aquellos estandares que no estan en una
noma hard law es que pueden ir variando. De este modo pueden ser recomendaciones
gue evolucionan. Asi por ejemplo ha ocurrido con los estandares de DDHH derivados de
la interpretacién que hace la Corte IDH respecto de la CADH. Pastori sefiala como
ejemplo el estandar del plazo razonable en el debido proceso. El estdndar establecido
en el caso Genie Lacayo vs Nicaragua del afio 1997, contiene tres criterios: la
complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las
autoridades judiciales. Luego, en Valle Jaramillo vs Colombia, agrega un cuarto
elemento: la afectacion de la situacion juridica de la persona generada por la duracién
del procedimiento 17, El estandar puede evolucionar si proviene de un instrumento de

soft law.

La relacién entre estandares y DDHH descrita por Casas es aclaratoria respecto al rol de
aquellos en el Derecho Internacional. Los estandares “son los pronunciamientos de
organizaciones intergubernamentales y otros organismos de derechos humanos,
mediante resoluciones, recomendaciones, declaraciones, o decisiones en casos

concretos”1%8, Se configuran entonces en la medida que se busca la implementacion de

106 pPastori (2018), p. 41
107 Pastori (2018), p. 54
108 Casas (2019), p. 294
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los DDHH, apoyan en su materializacion: “fllos estandares internacionales de DDHH

deben constituir guias y pautas aplicables a las tematicas o problemas del desarrollo™°°.

2.4.2 Funcion en el Derecho Interno y en el Derecho Internacional

Hemos sefialado anteriormente que estandar tiene varios significados. Puede referirse a
instrumentos que tratan una materia, pero también puede indicar un patréon o medida de
algo. En el derecho interno, es habitual referirse por ejemplo al estdndar probatorio en
materia procesal, o al estandar del hombre medio, al buen padre de familia o0 a la debida
diligencia en materia civil. Son ejemplos de estandares asimilables a patrones de

evaluacion que deben alcanzase para evitar la responsabilidad*©.

De acuerdo a Diaz, dada la abstraccién de una norma que preve situaciones tipo, un
estandar resume en una regla simple muchas situaciones de hecho a las cuales aplicaria
una determinada norma, por ejemplo, el estandar del buen padre de familia o de la

113

diligencia debida. El autor sefiala que Hart define un estandar como “...una pauta o
criterio de conducta a partir de la cual se apreciarian de manera critica las acciones de

las personas™*!. Asi, seria una medida para valorar una determinada conducta.

En el derecho interno existe tratamiento del estandar en las materias ya esbozadas
(dmbito probatorio y como medida de conducta). El estandar minimo en materia
ambiental es un concepto sobre el que se ha escrito poco, asumiendo en general la
nocion cercana al estandar minimo en materia de DDHH. Para efectos de este trabajo
diremos que no hay diferencia entre el estandar minimo en materia ambiental
proveniente del Derecho Internacional respecto del derecho interno. En este sentido
estimamos que debe otorgarse primacia al estandar que mejor proteja el derecho al

mediomabiente sano; si es la fuente externa, entonces se debe adecuar la normativa

109 CEPAL (2016), p. 19
110 Riedel (1991), p. 74
111 Diaz (2018), p. 30
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interna. De lo contrario los esfuerzos serian estériles pues los asuntos medioambientales

deben ser abordados en perspectiva global.

3 SOFT LAW, DERECHOS DE ACCESO Y MEDIO AMBIENTE

El presente capitulo corresponde al objeto principal de esta investigacion. Para ello se
aborda primeramente la temética de los denominados derechos de acceso ambiental.
Luego se sefialan algunos de los principales instrumentos de soft law que sirven de
fundamento para tales derechos de acceso. Finalmente se proponen algunos estandares

provenientes de estos instrumentos.

Comenzaremos sefalando que el DIMA tiene su fundamento en los DDHH y no puede
analizarse sino desde esta perspectiva. Ha sefialado el Consejo de DDHH de la ONU

que

“...el derecho de los derechos humanos impone determinadas obligaciones de
procedimiento a los Estados en lo que respecta a la proteccién del medio ambiente. Entre
esas obligaciones figuran el deber de: a) evaluar el impacto ambiental y hacer publica la
informacion relativa al medio ambiente; b) facilitar la participacion publica en la toma de
decisiones ambientales, entre otras cosas protegiendo los derechos de expresiéon y de
asociacion; y c¢) dar acceso a recursos por los dafios causados. Estas obligaciones se
fundamentan en los derechos civiles y politicos, pero se han aclarado y ampliado en el
contexto del medio ambiente sobre la base de todos los derechos humanos que estan en

peligro a causa del dafio ambiental™*?.

Estas obligaciones de procedimiento en materia ambiental son los derechos de acceso
ambiental. A saber, el derecho de acceso a la informacion, el derecho de acceso a la
participacion y el derecho de acceso a la justicia. Su reconocimiento no es solo aplicable

a materia ambiental evidentemente, pues son derechos civiles y estan regidos tanto por

112 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2013), p. 9
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la DUDH como por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(PIDCP)13, Su desarrollo en materia ambiental se ha observado principalmente a partir
de la década de los setenta del siglo pasado a través de estandares internacionales!!4,
La explicacion es relativamente obvia. Los asuntos medioambientales son de
incumbencia global y por tanto los Estados no pueden abordar individualmente la
solucién. Por otra parte, las consecuencias y efectos de los problemas medioambientales
se han presentado a un ritmo vertiginoso y creciente en las Ultimas décadas. Los
Tratados Internacionales suponen una tramitacion compleja y lenta, en tanto la
costumbre requiere la reiteracion uniforme. Esta especie de vacio normativo fomenta la
irrupcion del soft law y los estandares provenientes de instrumentos no vinculantes que
se presentan como respuesta, destacadose entre los primeros, segun observa Pastori,
las Reglas de Helsinki sobre los Usos de las Aguas de los Rios Internacionales (1966) y
la Declaracién de Estocolmo de (1972)5. Posteriormente principios como el precautorio
o el principio del desarrollo sustentable han tenido origen en instrumentos de soft law y
han sido recogidos en el derecho interno a través de normas vinculantes!!é, lo que pone

de manifiesto la utilidad de este tipo de normas.

Una cuestion importante a tener en consideracion respecto a los derechos de acceso
ambiental es que estan enmarcados en la categoria de derechos civiles y politicos y
tienen consagracion en el PIDCP (articulos 19, 25y 2.3,y 14). El articulo 19 se refiere a
buscar, recibir y difundir informacién de toda indole; el articulo 25 consagra el derecho a
participar de los asuntos publicos; el articulo 14 y el articulo 2.3 consagran el derecho a
recurrir a los tribunales y el derecho al recurso frente a DDHH conculcados. Asi, son de
naturaleza inmediatamente vinculante a diferencia de los derechos incluidos en el

PIDESC, cuya satisfaccion es progresiva y sujeta a disponibilidad de recursos*t’.

113 CEPAL (2016), p. 24
114 Pastori (2018), p. 47
115 pastori (2018), p. 47
116 Bermudez (2004), p. 54
117 CEPAL (2016), p. 23
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La aplicacion a materia medioambiental de estos derechos de acceso tiene como gran

hito la Declaraciéon de Rio de 1992 como veremos a continuacion.

3.1 Evolucién historica

El progreso y desarrollo del ser humano materializado en sociedades cada vez mas
complejas tiene entre sus presupuestos la utilizacion y explotacién del medioambiente
como fuente de materias primas. No solo se extraen recursos afectando con ello el
entorno, también los residuos de procesos industriales dafian continuamente el medio,
mas alla de la capacidad de auto regeneracién que posee. Asi, el desarrollo de los paises
debe hacerse considerando los factores ambientales, cuestion que no ha sido posible de
equilibrar. Es un hecho publico y notorio el fenémeno del cambio climatico manifestado

en las ultimas décadas.

Ya en 1972, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Conferencia de Estocolmo), se tiene conciencia respecto de los efectos nocivos del
desarrollo sobre el medioambiente lo que se plasma en su declaracién. Sefiala al inicio

que

“[a] nuestro alrededor vemos muiltiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre en
muchas regiones de la Tierra : niveles peligrosos de contaminacion del agua, el aire, la
tierra y los seres vivos ; grandes trastornos del equilibrio ecoldégico de la biosfera ;
destruccién y agotamiento de recursos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la
salud fisica, mental y social del hombre, en el medio por él creado, especialmente en aquel

en que vive y trabaja™'®.

La declaracion plantea como meta “..la defensa y el mejoramiento del medio humano
para las generaciones presentes y futuras...al mismo tiempo que las metas

fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo econémico y social en todo el

118 ONU - Conferencia sobre el medio humano (1972), p. 3
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mundo...”19, Para alcanzar estos objetivos propone 26 principios ademas de un plan de

accion. Los derechos de acceso ambiental aparecen dentro de estos principios.

El principio 19 sefiala la importancia de la educacioén para formar una opinion publica
bien informada y responsable en cuanto a la proteccion del medio humano. El principio
22 alude a la responsabilidad de los Estados y a la indemnizacién a las victimas de la

contaminacion y otros dafios ambientales.

En 1987, la Comision Mundial sobre el Medioambiente y el Desarrollo creada por la
AGNU en 1983, present6 un informe sobre la problematica del medioambiente titulado
“Nuestro Futuro Comun”, conocido como el Informe Brundlandt. Reconoce que “...es
imposible separar las cuestiones de desarrollo econémico de las del medio ambiente20
vinculando nuevamente desarrollo y medioambiente. Luego emplea por primera vez el
término desarrollo sostenible al afirmar que “feJsta en manos de la humanidad hacer que
el desarrollo sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga las necesidades del
presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las

propias”.1?

Dentro de las recomendaciones se comienzan a esbozar elementos de la rendiciéon de
cuentas, por ejemplo, poner a disposicion informacién respecto a la calidad y estado del

medioambiente!??, Ademas sefiala que

“...el progreso se veréa facilitado por el reconocimiento, por ejemplo, del derecho del
individuo a tener acceso a la informacion sobre el estado del medio ambiente y los recursos
naturales, el derecho a ser consultado y a participar en la adopcion de decisiones que es

probable tendran efectos importantes sobre el medio ambiente, y el derecho a recursos

119 ONU - Conferencia sobre el medio humano (1972), p. 3
120 ONU - Asamblea General (1987), p. 17

121 ONU - Asamblea General (1987), p. 23

122 ONU - Asamblea General (1987), p. 349
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juridicos y reparacién por parte de quienes han sido o pueden ser gravemente afectados
2123

en cuanto a salud y medio ambiente
configurando asi los derechos de acceso ambiental que seran consolidados en la
Declaracion de Rio de 1992. De hecho, el informe recomienda la preparacion de una
Declaracion Universal y una Convencion sobre la proteccion del medioambiente y el
desarrollo duradero'?*. Formula finalmente algunas propuestas de principios; en el
namero 6: “fllos Estados informaran oportunamente a todas las personas que
probablemente resultaran afectadas por una actividad proyectada y les otorgaran
igualdad de acceso y proceso imparcial en los procedimientos administrativos y

judiciales™?25.

En 1992 se celebr6 en Rio de Janeiro la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, conocida también como la Segunda Cumbre de la Tierra
(la primera fue la de Estocolmo en 1972). En dicha instancia se firmé por parte de 154
Estados la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético
(CMNUCC) y por 156 Estados, el Convenio sobre la diversidad Ecolégica. Ademas, se
aprobo la declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el desarrollo
(Declaracion de Rio), el Programa 21 y la declaracion autorizada, sin fuerza juridica
obligatoria, de principios para un consenso mundial respecto de la ordenacién, la
conservacion y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo?6.

La CMNUCC es el principal acuerdo internacional sobre el cambio climético. Su principal
objetivo es la “estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en
la atmésfera a un nivel que impida interferencias antropdgenas peligrosas con el sistema
climatico™?’. El érgano creado para la materializacién de los objetivos es la Conferencia

de las Partes (COP), con reuniones anuales. Entre los instrumentos mas relevantes que

123 ONU - Asamblea General (1987), p. 363

124 ONU - Asamblea General (1987), p. 365

125 ONU - Asamblea General (1987), p. 382

126 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 1
127 ONU - Asamblea General (1992), p. 8
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han generado a partir de la COP se encuentra el Protocolo de Kioto de 1997 y el Acuerdo
de Paris de 2015,

Por su parte, la Declaracion de Rio sefiala como su objetivo el

“...establecer una alianza mundial nueva y eguitativa mediante la creacién de nuevos
niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las
personas; [p]rocurando alcanzar acuerdos internacionales en los que se respeten los
intereses de todos y se proteja la integridad del sistema ambiental y de desarrollo

mundial...”?,

La declaracion contiene 27 principios que han incidido fuertemente en varios aspectos
medioambientales. Un aspecto a destacar es la redaccion de los principios en un tono
imperativo, usando la voz “debe” y no “deberia”, que es una de las caracteristicas de los
instrumentos de soft law. A nuestro juicio el principio 10 consolida definitivamente los

derechos de acceso:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de
todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y

administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes*,

Este principio 10 también es conocido como principio de la democracia ambiental*3!.

Persigue que todas las personas afectadas por materiales o actividades que supongan

128 Acevedo (2020), p. 202

129 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 2

130 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 4

131 OEA - Departamento de Desarrollo Sostenible (2015), p. 244
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un riesgo medioambiental para su comunidad deben tener acceso a una informacién
adecuada y a participar en las decisiones. Ademas, debe haber un acceso efectivo a

procedimientos judiciales y administrativos.

Evidentemente, el acceso a informacion es necesario para la toma de decisiones y para
la rendicion de cuentas de la autoridad. Sin informacion no es posible decidir ni entender
las decisiones de quien corresponda. No obstante el principio sefiala informacion sobre
materiales y actividades que pueden afectar el medioambiente, los datos consideran
ademas “...la informacién sobre la calidad ambiental, el impacto ambiental en la salud y
los factores que inciden en él, asi como informacion sobre la legislacion y las politicas de
asesoramiento acerca de como obtener los datos” 132, Adicionalmente refiere que debe

haber mecanismos en virtud de los cuales la autoridad permita el acceso a los datos!3:.

La participacion posibilita incidir en los procesos y decisiones que pueden afectar el
medioambiente de una comunidad. Luego de contar con informacion relevante vy
oportuna, las personas pueden aportar otros datos y opinar respecto de las decisiones,
en distintos niveles®*. Un ejemplo concreto de esto son las evaluaciones de impacto
ambiental y las consultas populares respecto de ciertos proyectos. La participacion debe
estar abierta a personas, grupos y diversas organizaciones de modo tal que puedan ser

incidentes?3s,

El acceso a la justicia permite reparar a las personas cuando, a pesar de los derechos
anteriores, han soportado un dafio ambiental. También este derecho debe permitir
obtener medidas provisionales cuando el dafio no se ha producido e indemnizaciones
cuando ya se ha materializado el perjuicio. El procedimiento administrativo o judicial debe

ser expedito y claro!36,

132 CEPAL (2018), p. 14
133 ONU - PNUMA (2006), p. 79
134 CEPAL (2018), p. 14
135 ONU - PNUMA (2006), p. 79
136 CEPAL (2018), p. 14
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En el afio 2002 se celebra la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible en
Johannesburgo, conocida también como Tercera Cumbre de la Tierra o Rio +10. Esta
cumbre materializa una declaracion y un plan de aplicacion de las decisiones adoptadas.
La declaracion reafirma en términos generales la Declaracion de Rio. En relacion con los

derechos de acceso ambiental sefiala brevemente que

“[tlodos los paises deberian promover la participacién publica, incluso mediante medidas
encaminadas a proporcionar acceso a la informacién en lo que respecta a la legislacion,
los reglamentos, las actividades, las politicas y los programas. También deberian promover
la plena participacién publica en la formulacion y aplicacién de politicas de desarrollo

sostenible. Las mujeres deberian poder participar plenamente y en un pie de igualdad en
1137

la formulacién de politicas y la adopcién de decisiones
En el afio 2012 se celebro en Rio de Janeiro la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible, conocida también como la Cuarta Cumbre de La Tierra o
Rio +20. Se elaboré un documento titulado “El futuro que queremos”. En términos
generales es una reafirmacion de las declaraciones anteriores de Rio de 1992 y
Johannesburgo de 2002. Sin embargo, tiene algunos aspectos a destacar en lo referente

a los derechos de acceso ambiental.

Sefala primeramente que se deberian adoptar “...enfoques holisticos e integrados del
desarrollo sostenible que lleven a la humanidad a vivir en armonia con la naturaleza y
conduzcan a la adopcién de medidas para restablecer la salud y la integridad del
ecosistema de la Tierra™38. Respecto de la participacion, el acceso a la informacion y los
procedimientos administrativos y judiciales indica que son “esenciales” para el desarrollo
sostenible. Hace énfasis en que esta participacion debe provenir desde todos los

sectores de la sociedad civil, sin distinciones ni restricciones!3,

137 ONU - Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (2002), p. 79
138 ONU - Asamblea General (2012), p. 9
139 ONU - Asamblea General (2012), p. 9
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Esta alusion a la importancia de las organizaciones civiles se insinla ya en
Johannesburgo de 2002, junto al papel de la mujer. En esta ocasion el reconocimiento
es mas decidido al sefialar que se debe “...promover la igualdad entre los géneros y el
empoderamiento de las mujeres y asegurar su participacion plena y efectiva en las
politicas, los programas y los procesos de adopcion de decisiones en materia de
desarrollo sostenible a todos los niveles™*°. Ademas se releva la importancia de la
participacion activa del sector privado y las alianzas que pueda generar con el sector
publico. Finalmente, dentro de las recomendaciones para el fortalecimiento del marco

“

institucional se propone “...aumentar la participacion y la intervencion eficaz de la
sociedad civil y demas interesados pertinentes en los foros internacionales sobre la
cuestion...” promoviendo “...la transparencia y la participacion amplia del pablico y las

asociaciones en la labor encaminada a lograr el desarrollo sostenible...” !,

Los documentos hasta acé resefiados son en nuestra opinién, la consolidacion de los
derechos de acceso en instrumentos juridicos provenientes de la ONU. Son instrumentos
de soft law, cuya relevancia y efectos juridicos son indesmentibles, sobre todo, la
Declaracion de Rio y el principio 10, de amplio reconocimiento global y acogido en un
sinnumero de instrumentos juridicos vinculantes. A continuacion se revisara la
interaccion con otros instrumentos de soft law para proponer estandares en cada uno de

los derecho de acceso.

3.2 Estandares minimos en materias de acceso ambiental

Esta seccién del presente trabajo esta orientada por la pregunta ¢cuales son los
estandares minimos en materia de derechos de acceso ambiental provenientes de
instrumentos de soft law tanto del derecho internacional del medioambiente como del

derecho internacional de los derechos humanos?

140 ONU - Asamblea General (2012), p. 10
141 ONU - Asamblea General (2012), p. 16

-36 -



En el informe del Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, John H. Knox del 30 de diciembre de 2013, se sintetiza una
recopilacion de instrumentos juridicos de derechos humanos relacionados con el

medioambiente. Respecto de los derechos de acceso sefiala lo siguiente:

“lulno de los resultados mas llamativos del ejercicio de recopilacion es el acuerdo entre las
fuentes examinadas en que el derecho de los derechos humanos impone determinadas
obligaciones de procedimiento a los Estados en lo que respecta a la proteccién del medio
ambiente. Entre esas obligaciones figuran el deber de: a) evaluar el impacto ambiental y
hacer publica la informacidn relativa al medio ambiente; b) facilitar la participacién publica
en la toma de decisiones ambientales, entre otras cosas protegiendo los derechos de
expresion y de asociacion; y ¢) dar acceso a recursos por los dafios causados. Estas
obligaciones se fundamentan en los derechos civiles y politicos, pero se han aclarado y
ampliado en el contexto del medio ambiente sobre la base de todos los derechos humanos

que estan en peligro a causa del dafio ambiental ™2,

Existe consenso entonces respecto a la obligacion de los Estados en torno a estos
derechos. Continta el informe del relator sefialando que los instrumentos analizados en
la recopilacion permiten inferir una clara tendencia respaldada por practicas mas o
menos consistentes. En consecuencia pide a los Estados que consideren las
declaraciones del informe, al menos, como practicas minimas. Esto es claro ejemplo de
lo que consideramos un instrumento de soft law, no vinculante en términos formales, pero

con efectos juridicos!#®. A continuacion revisaremos los estandares que pueden

deducirse de instrumentos de soft law referidos a los derechos de accesol#4.

142 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2013), p. 9

143 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2013), p. 9

144 Dentro de los instrumentos de soft law que se analizan no se incluye la DUDH, que en opinién del autor,
es una norma vinculante que forma parte del Derecho Consuetudinario Internacional, e incluso, algunas
de sus disposiciones son normas de lus Cogens. Del mismo modo se excluye intencionalmente la Opinion
Consultiva OC-23/17 de la Corte IDH “Obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el
marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - Interpretacion y
alcance de los articulos 4.1 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencidon Americana sobre
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3.2.1 Derecho de acceso alainformacién

Como hemos adelantado previamente, el derecho de acceso a la informacion considera
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones. Es natural la conclusion que es un
derecho base para otros derechos, como la participacion. Algunos de los instrumentos
de soft law en materia ambiental que permiten establecer estandares se indican a

continuacion.

Declaracion de Rio (1992). La declaracion se refiere en el principio 10 al derecho a la

““

informacion sefalando que “...toda persona debera tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus

comunidades...”45,

Declaracion de Dubai (2006). En el Informe de la Conferencia Internacional sobre
Gestion de los Productos Quimicos relativo a la labor realizada en su primer periodo de
sesiones se generd una declaracion que en lo tocante al derecho de acceso a la
informacion sefala en el parrafo 20 “...la responsabilidad que tiene la industria de poner
a disposicion de los interesados directos los datos y la informacidn sobre los efectos que
los productos quimicos surten en la salud humana y el medio ambiente...”**8, lo que es
muy relevante por cuanto se dirige a organismos privados. En el parrafo 22 expresa la
declaracion que la informacion confidencial sera protegida de acuerdo a las disposiciones
internacionales que existan sobre la materia, sin considerar confidencial aquella
informacién de quimicos relacionada con la salud y la seguridad de los individuos y del

medioambientel4’,

Informe del Relator Especial sobre los efectos nocivos para el goce de los

derechos humanos del traslado y vertimiento ilicitos de productos y desechos

Derechos Humanos”. En nuestra opinion, las opiniones consultivas de la Corte IDH en tanto intérprete
oficial de la CADH son vinculantes para los Estados y no meras recomendaciones.

145 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 4

146 |CCM (20086), p. 15

147 ]CCM (20086), p. 15
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toxicos y peligrosos (2008). En relacion con desechos téxicos, el acceso a la
informacion y el deber de la autoridades de proporcionarla “...independientemente de
gue se haya solicitado o no, son imperativos para prevenir problemas de derechos
humanos relacionados con el medio ambiente y para proteger el propio medio
ambiente™*8, Respecto de fundamentos para no aportar la informacion por razones de
seguridad nacional o secreto comercial, sefiala que deben usarse de forma moderada y
solo en la medida que los permitan los instrumentos internacionales de DDHH#°, La
informacion en poder del Estado “...deberia considerarse a disposicion del publico y no

propiedad del gobierno™°.

Directrices de Bali (2009). En 2009, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) generd el proyecto de directrices para la elaboracion de legislacion
nacional sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico y el acceso a la
justicia en asuntos ambientales, proponiendo 26 directrices. La Directriz 1 sefiala que
“[tloda persona fisica o juridica deberia tener un acceso asequible, efectivo y oportuno a
la informaciéon ambiental que poseen las autoridades publicas cuando asi lo solicite”...
“...sin tener que demostrar ningun interés juridico ni de otro tipo”*>*. La Directriz 2 sefiala
qgue la informacién debe aludir a la calidad ambiental y al impacto en la salud de las
personas, asi como la forma de acceder a ella. La Directriz 6 indica que en caso de
peligro inminente, la informacién debe difundirse de manera inmediata para poder evitar

los dafios!®?,

Informe Experto Independiente sobre Obligaciones de DDHH relacionadas con el
Medio Ambiente (2013). En su informe el experto independiente alude a la Observacién
General N° 15 (2002), sobre el derecho al agua del Comité de Derechos Econdmicos,

113

Sociales y Culturales que afirmé que “...debia proporcionarse a los particulares un

acceso pleno e igual a la informacion sobre el agua y el medio ambiente”;...“sobre la

148 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2008), p. 11
149 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2008), p. 11
150 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2008), p. 19
151 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 5
152 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 6
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situacion de los defensores de los derechos humanos ha declarado que la informacion
relativa a los proyectos de desarrollo a gran escala debe estar disponible y accesible al

publico™53,

Principios marco sobre los DDHH y el medio ambiente (2018). En su informe de 2018,
el Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible propone 16 principios marco. El principio establece que “flJos Estados deben
proporcionar acceso publico a la informacién ambiental mediante la reunion y difusion de
datos y proporcionar un acceso asequible, efectivo y oportuno a la informacién a
cualquier persona que lo solicite”'>*, El Relator sefiala que esto permite a los individuos
entendenr de que forma sus derechos pueden verse afectados. El derecho tiene una
dimension activa y una pasiva. La primera implica que el estado debe recabar toda
aquella informacion relaciona con el medioambiente, sistematizarla y ponerla a
disposicion periodicamente. En casos de peligro inminente, la informacion debe
difundirse inmediatamente. La dimension pasiva implica que el Estado debe proporcionar
un acceso expedito, efectivo y oportuno, sin necesidad de expresar un interés
determinado. La negativa debe ser explicada e interpretada restrictivamente,
prevaleciendo el interés publico.

De los instrumentos mencionados sobre el derecho a la informacion proponemos extraer

los siguientes estandares:

e Todas las personas deben acceder en igualdad de condiciones y sin
discriminacion de ningun tipo a la informaciéon relativa al medioambiente;
especialmente a aquella que permita prevenir un dafio a la salud y al
medioambiente.

e Quien solicita la informacion no debe acreditar un interés particular. Se observa

una evolucion de este estandar desde la Declaracion de Rio, en que se menciona

153 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2013), p. 10
154 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2018), p. 11
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a “ciudadanos interesados”y ‘peligro a sus comunidades”. Desde las directrices
de Bali en adelante se explicita que no es necesario.

e La informacion debe ser entregada en forma completa, oportuna y clara, en un
lenguaje comprensible, actualizada, de forma que sea util.

e La negativa a la entrega de informacion solo puede materializarse en razén de la
seguridad nacional o el secreto comercial, no obstante, solo en la medida que sea
compatible con la proteccion de los DDHH.

e Cuando se trate de actividades peligrosas como el transporte o elaboracién de
productos quimicos, por ejemplo, o la ejecucion de obras de infraestructura
privada que afecten la salud o el medioambiente, el deber de entregar la
informacion alcanza no solo a la autoridad, sino también al organismo privado.

e Los Estados ademas del deber de entregar la informacion solicitada, tienen la
obligacion de recabar y sistematizar la informacion relativa a la calidad ambiental,
el impacto ambiental en la salud y los factores que lo influencian, informacién
sobre la legislacion y las politicas y asesoramiento sobre como obtener esa
informacion, todo lo que debe estar disponible de manera activa.

3.2.2 Derecho de acceso a la participaciéon

En virtud del derecho a la participacion, toda persona tiene derecho a participar en el
gobierno de su pais y en la gestion de los asuntos publicos, lo que incluye ciertamente
la participacion en decisiones relacionadas con el medioambiente. Algunos de los
instrumentos de soft law que permiten inferir estandares al respecto se indican a

continuacion.

Carta Mundial de la Naturaleza (1982). Esta carta aprobada en resolucion de la AGNU
contiene 24 principios relativos a la conservacion del medio ambiente. En el principio 23
sefiala que respecto a la participacion que “[tJoda persona, de conformidad con la

legislacion nacional, tendra la oportunidad de participar individual o colectivamente, en
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el proceso de preparacion de las decisiones que conciernan directamente a su medio

ambiente...”}®5,

Declaracion de Rio (1992). La declaracion se refiere en el principio 10 al derecho a la
informacion sefalando que “fe]l mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con
la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda...toda
persona debera tener acceso adecuado a...participar en los procesos de adopcién de
decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar Ila...participacion de Ila

poblacién...”58,

Declaracion de Johannesburgo (2002). La Declaracion de la Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo Sostenible celebrada en Johannesburgo en 2002, ademas de reafirmar la
Declaracion de Rio, sefiala respecto de la participacion que “...el desarrollo sostenible
exige una perspectiva a largo plazo y una amplia participacion en la formulacién de

politicas, la adopcién de decisiones y la ejecucion de actividades a todos los niveles™>’.

Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion general N°
15 (2002). El derecho al agua. El Comité, en esta observacion general sefiala que hay
grupos que especialmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, como las
mujeres, lo nifios, los pueblos originarios, los migrantes, entre otros. Al respecto sefiala
gue los Estados parte del PIDESC deben “...velar porque: a) No se excluya a las mujeres
de los procesos de adopcion de decisiones sobre los recursos y los derechos en materia
de agua...”y ademas que , “le]l acceso de los pueblos indigenas a los recursos de agua
en sus tierras ancestrales sea protegido de toda transgresion y contaminacion ilicitas.
Los Estados deben facilitar recursos para que los pueblos indigenas planifiquen, ejerzan
y controlen su acceso al agua.™®®. Es decir, deben participar decisivamente en las
decisiones de uso del agua. En el mismo sentido, antes que cualquier actividad interfiera

con el derecho al agua de una persona “...las autoridades pertinentes deberan velar por

155 ONU - Asamblea General (1982), p. 3

156 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 4
157 ONU - Asamblea General (2012), p. 4

158 ONU - Consejo Econémico y Social (2003), p. 7-8
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qgue tales medidas se lleven a cabo de un modo previsto por la legislacion que sea
compatible con el Pacto, y eso incluye: a) la oportunidad de una auténtica consulta con

los afectados. ..,

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(2007). En esta declaracion aprobada por Resolucion de la AGNU se sefala que “fllos
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos”. Ademas se
establece como deber del Estado consultar a través de las propias instituciones de cada
pueblo para obtener “su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo”*%0 En otras palabras, los pueblos indigenas debe participar en la toma de
decisiones que inciden en el sus tierras y en el entorno que habitan, habida consideracion

de la especial relacion que tienen con la naturaleza.

Directrices de Bali (2009). Respecto de la participacion, la Directriz 8 sefiala que “[lJos
Estados deberian garantizar que existen oportunidades para una participacion del
publico efectiva y desde las primeras etapas del proceso de adopcion de decisiones
relacionadas con el medio ambiente” 61, La Directriz 10, poniendo de manifiesto la
relacion directa que existe entre informacion y participacion, indica que ‘“flJos Estados
deberian garantizar que toda la informacion que reviste importancia para el proceso de
adopcion de decisiones relacionadas con el medio ambiente se pone a disposicion de
los miembros del publico...”%2. La Directriz 11 se refiere ademas a que la participacion
sea incidente y no solo una formalidad para legitimar el procedimiento: “[ljos Estados

deberian garantizar que se tienen debidamente en cuenta las observaciones formuladas

159 ONU - Consejo Econémico y Social (2003), p. 18

160 ONU - Asamblea General (2007), p. 12

161 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 6
162 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 6
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por el publico en el proceso de adopcion de decisiones y que esas decisiones se dan a

conocer”, 163,

Conferencia de Rio +20 (2012). La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible al nivel mas alto posible celebrada en Rio de Janeiro elabor¢ el
documento “El futuro que queremos” ya resefiado anteriormente, aprobado por
resolucion de la AGNU. Sefiala respecto a la participacion que “...las oportunidades para
gue las personas influyan en su vida y su futuro, participen en la adopcion de decisiones
y expresen sus inquietudes son fundamentales para el desarrollo sostenible™%*. La idea

“

es reiterada indicando “...la importancia de posibilitar que todos los miembros de la

sociedad civil participen activamente en el desarrollo sostenible™5°,

Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el
saneamiento (2014). En su informe, la Relatora Especial se refiere a la participacion en
la toma de decisiones sosteniendo que ‘flJa participacion activa, libre y significativa
excluye los actos simbdlicos de participacién, el mero intercambio de informacién o la
consulta superficial™®®; es decir, debe tener real incidencia en la toma de decisiones.
Resaltando también la relacion entre informacioén, participacion y el acceso mismo a los
procesos de participacion sefiala que se deben no solo “...crear o promover espacios de
participacion, sino que también deben capacitar a las personas para eliminar las barreras
en el acceso a los procesos de deliberacion. La gente debe tener informacion sobre la
forma de acceder a esos espacios y los procedimientos para participar...”%’. Advierte
ademas que por diferentes motivos algunos grupos son marginados de los procesos, por
lo que las instancias de participacién deben procurar la inclusion a través de acciones

concretas eliminando todas clase de obstaculos para participar, garantizando la

163 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 6
164 ONU - Asamblea General (2012), p. 3

165 ONU - Asamblea General (2012), p. 9

166 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2014), p. 6

167 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2014), p. 7
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seguridad de las deliberaciones en condiciones de igualdad y libertad, explicitando

finalmente las opiniones que se han tenido en cuenta y las que se han rechazado¢®.

Informe del Relator Especial sobre Obligaciones de DDHH relacionadas con el
Medio Ambiente (2016). En su informe de 2016 el Relator Especial enfatiza la relacion
entre informacion y participacion sefialando que “[pJara que la participacion de la
poblacion sea eficaz, hay que suministrarle informacion de manera que pueda entender
y discutir la situacion...”®°. Indica ademas que se debe garantizar que las opiniones sean
escuchadas e influyan en las decisiones que se adopten. Afade ademas otra
caracteristica importante a partir del caso de proyectos en fase de exploracion en
territorios indigenas, en que empresas y algunos Estados afirman que en esta etapa no
es necesaria aun la participacion. Opina que esa posicion es “...incompatible con el
principio del consentimiento libre, previo e informado o con el respeto de los derechos de
propiedad, culturales y de otra indole de los pueblos indigenas, habida cuenta de los
efectos reales o potenciales en esos derechos cuando se realicen las actividades

extractivas™’?. La consulta debe ser previa a cualquier actividad.

Principios marco sobre los DDHHy el medio ambiente (2018). En los principios marco
de 2018, el principio 9 se refiere a la participacion. Indica como deber de los Estados
“...prever y facilitar la participacion 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” !, En los comentarios se releva el hecho que la participaciéon efectiva
“...debe estar abierta a todos los miembros de la sociedad que puedan verse afectados
y debe tener lugar al comienzo del proceso de adopcién de decisiones”. Se hace especial
énfasis en la participacion previa a la decisiébn y que la informaciéon necesaria para

deliberar sea “...objetiva, comprensible, oportuna y efectiva.”’?

168 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2014), p. 27
169 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2016), p. 16
170 ONU - Asamblea General (2013), p. 19

171 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2018), p. 13
172 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2018), p. 13
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De los instrumentos mencionados sobre el derecho a la participacidbn proponemos

extraer los siguientes estandares:

3.2.3

Todas las personas tienen derecho a participar, de acuerdo a la legislacion de
cada pais, en el proceso de evaluacion o deliberacion respecto de decisiones que
afecten el medio ambiente en el que habitan.

Es deber de los Estados fomentar y facilitar los procesos de participacion
informada en la toma de decisiones respecto de asuntos medio ambientales. La
participacion debe darse en la formulacion de politicas publicas, en la adopcion
de decisiones y en la ejecucion de actividades en todos los niveles.

Se debe fomentar especialmente la participacibn de grupos vulnerables y
especialmente afectados, como mujeres, nifios, pueblos indigenas, migrantes.
La participacion debe ser realmente incidente en la toma de decisiones, debiendo
la autoridad explicar que opiniones se toman en cuenta y por qué se desechan
otras. Se debe evitar que el proceso de participacion sea superficial 0 meramente
formal.

El proceso de participacion debe ser debidamente informado, asi como la forma
de acceder al mismo, de manera de posibilitar que todos los miembros de la

sociedad puedan formar parte. Debe ser previo a la toma de decisiones.

Derecho de acceso a la justicia

Cualquier derecho se torna ilusorio si no existen los medios para exigir su cumplimiento

o la reparacién en caso de haber sido vulnerado. Desde la DUDH, el DIDH ha afirmado

gue los Estados deben contemplar recursos efectivos, lo que por cierto es aplicable en

materia medio ambiental. Algunos de los instrumentos de soft law que permiten inferir

estandares al respecto se exponen a continuacion.

Carta Mundial de la Naturaleza (1982). La carta aprobada en resolucion de la AGNU

sefiala en el principio 23 que toda persona tiene derecho, cuando el medio ambiente
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“...haya sido objeto de dafio o deterioro, a ejercer los recursos necesarios para obtener

una indemnizacion™’3,

Declaracion de Rio (1992). La declaracion se refiere en el principio 10 al derecho de
acceso a la justicia indicando: “[d]ebera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los

recursos pertinentes” 174,

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(2007). En esta declaracion se sefala respecto del acceso a la justicia y a la reparacion
qgue los pueblos indigenas “...tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden
incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa
por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u
ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o
dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado.” 1’>. Sefiala ademas que la

indemnizacién, salvo acuerdo diferente, consiste en territorios y recursos similares.

Directrices de Bali (2009). Respecto del acceso a la justicia, la Directriz 15 se refiere a
la posibilidad de recurrir ante la negativa de acceso a la informacion indicando que
“...toda persona fisica o juridica que estime que la solicitud de informaciones que ha
presentado ha sido rechazada de forma irrazonable, total o parcialmente...tenga la
posibilidad de presentar un recurso ante un 6rgano judicial o ante otro Organo
independiente e imparcial para poder impugnar esa decision, accion u omision de la
autoridad...”’%. En tanto la Directriz 16 esta referida a la participacion cuando esta es
afectada de una u otra forma; los Estados “deberian garantizar que los miembros del
publico interesado pueden acceder a un érgano judicial u otro 6rgano independiente e

imparcial para recusar la legalidad, en cuanto al fondo y en cuanto al procedimiento, de

173 ONU - Asamblea General (1982), p. 3

174 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 4
175 ONU - Asamblea General (2007), p. 8

176 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 7
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cualquier decision, o cualquier accién u omision relacionada con la participacion del

publico en el proceso de adopcién de decisiones sobre asuntos ambientales”.”’

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos (2011). En su
informe final denominado Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar
y remediar”, el Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie
propuso 31 principios. La base es que las empresas de cualquier tamafio pueden generar
afectaciones a DDHH, y en consecuencia, al derecho al medio ambiente sano. En el
principio 11 se sefala que “[llas empresas deben respetar los derechos humanos. Eso
significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer
frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan
alguna participacion™ 8. Reconociendo ciertas dificultades en el acceso a la justicia, una
de las formas de solucién propuesta esta relacionada con mecanismos implementados
al interior de las corporaciones privadas. El principio 29 sefala: “[pJara que sea posible
atender rapidamente y reparar directamente los dafios causados, las empresas deben
establecer o participar en mecanismos de reclamacion eficaces de nivel operacional a
disposicion de las personas y las comunidades que sufran las consecuencias
negativas™’®. Entonces, la reparaciéon puede tener vias alternativas a la estrictamente
judicial en una reparacién temprana, directa y que evita mayores dafios. La misma
directriz esta contenida en el documento Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales 8 y reiterados en la Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una
Conducta Empresarial Responsable!®! y también en el Informe Empresas y Derechos
Humanos: Estandares Interamericanos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos!®, Para la efectividad de lo anterior, el principio 30 sefala que ‘flJas

corporaciones industriales, las colectividades de multiples partes interesadas y otras

177 ONU - Consejo de Administracion PNUMA (2009), p. 7

178 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2011), p. 15

179 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2011), p. 29

180 OCDE (2013), p. 38

181 OCDE (2018), p. 38

182 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019), p. 209
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iniciativas de colaboracion basadas en el respeto de las normas relativas a los derechos
humanos deben garantizar la disponibilidad de mecanismos de reclamacion eficaces™3.
Para la implementacion de estos principios, el Gobierno de Chile elabor6 el Plan de
Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas en el afio 2017. Sefala que la
Subsecretaria de Economia, con apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores,
coordinara la elaboracién de un documento con directrices al respecto*®*; posteriormente
el programa pasO a ser coordinado por el Ministerio y Justicia sin que se haya
materializado la iniciativa. Hay otras iniciativas con ideas similares provenientes de
grupos de expertos como los Principios sobre Obligaciones Climaticas de las Empresas
qgue “...consisten en una interpretacion de la legislacion en el estado actual combinada
con una prediccion de los posibles desarrollos legales en materia de cambio climatico en
un futuro préximo™85. En definitiva, los mecanismos de reparacion pueden ser

promovidos y materializados por las propias empresas?®®.

Informe del Relator Especial sobre Obligaciones de DDHH relacionadas con el
Medio Ambiente (2016). En su informe de 2016 el Relator Especial sefiala respecto del
acceso a la justicia que los Estados deben asegurarse que el sistema juridico contempla
recursos efectivos para violaciones a los DDHH relacionados con el clima y el medio
ambiente. Deben contemplar reparaciones indemnizatorias y en “el plano internacional...
trabajar de consuno para apoyar la creacién y aplicacion de procedimientos que

proporcionen esos recursos...”?’.

Principios marco sobrelos DDHH y el medio ambiente (2018). En los principios marco
de 2018, especificamente en el principio 10 se indica respecto de los recursos que los

Estados deben

“prever recursos efectivos por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en estos

principios marco, incluidas...acceso a la informacion sobre el medio ambiente (principio

183 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2011), p. 30
184 Gobierno de Chile (2017), p. 84

185 |glesias (2020), p. 358

186 Sanchez (2016), p. 25

187 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2016), p. 17
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marco 7) y a la participacion publica en la adopcion de decisiones (principio marco 9).
Ademads, en relacion con las obligaciones de establecer, mantener y hacer cumplir normas
ambientales sustantivas (principios marco 11 y 12), todo Estado debe velar por que los
particulares tengan acceso a recursos efectivos contra las entidades del sector privado y

las autoridades publicas por el incumplimiento de las leyes del Estado relativas al medio
17188

ambiente
El desarrollo de la obligacion es especialmente relevante en nuestra opinion pues se
refiere al recurso respecto de las obligaciones procedimentales y respecto de las normas
sustantivas, haciéndolo extensivo ademas respecto de particulares. Es decir, también las
empresas pueden vulnerar derechos humanos relacionados con el medio ambiente, en

este caso.

De los instrumentos mencionados sobre el derecho de acceso a la justicia proponemos

extraer los siguientes estandares:

e EIl acceso a la justicia debe contemplar recursos efectivos, es decir, que sean
aptos para cautelar o bien reparar la afectacion de DDHH relacionados con el
medio ambiente.

e En el caso de los pueblos originarios, la reparacion debe consistir en territorios y
recursos ambientales idénticos a los confiscados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento.

e Los recursos deben ser eficaces tanto para los derechos procedimentales de
acceso a la informacién y a la participacién, como respecto de los DDHH
sustantivos relacionados con el medio ambiente.

e Tanto el Estado como las empresas pueden generar afectacion a DDHH
relacionados con el medio ambiente, y por lo tanto, los recursos deben permitir

dirigirse a ambas entidades.

188 ONU - Consejo de Derechos Humanos (2018), p. 13
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e Las empresas deben incorporar procedimientos de prevencion y reparacion sin
intervencion del Estado con la participacion de las personas afectadas en

cumplimiento de sus compromisos de diligencia debida.

4 RECEPCION INTERNA DE LOS ESTANDARES MINIMOS EN MATERIA DE
DERECHOS AL ACCESO AMBIENTAL PROVENIENTES DEL SOFT LAW

Se ha desarrollado en los capitulos anteriores los estandares provenientes del soft law
en materia ambiental desde una perspectiva tedrica y sefialando ademas los principales
instrumentos internacionales de los cuales dimanan. En este capitulo se aborda la

recepcion de estos instrumentos en en materia legistlativa y jurispridencial.

4.1 Recepcién en materia legislativa

Los derechos de acceso a la informacion, a la participacion y a la justicia tienen
consagracion constitucional de forma general. En materia medio ambiental el principal
instrumento juridico es la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente
(LBGMA)*® publicada en el Diario Oficial el 9 de marzo de 1994. Tiene por objeto
desarrollar la garantia del Derecho al medio ambiente libre de contaminacion en los
términos que expresa el articulo 19 n°® 8 de la Constitucién Politica. Se basa en los

principios preventivo, contaminador — pagador, gradualismo y responsabilidad.

El desarrollo sustentable esta recogido en el el articulo 2 letra g) como “...el proceso de
mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en
medidas apropiadas de conservacion y proteccion del medio ambiente, de manera de no
comprometer las expectativas de las generaciones futuras”. El concepto es similar al del
desarrollo duradero del Informe Brundlandt de 1987: “[e]l desarrollo duradero es el

desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente sin comprometer la

189 ey 19300 (1994)
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capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades™;
concepto que se reitera en el principio 3 de la Declaraciéon de Rio'°!; se centra en los
recursos naturales y su preservacion para el futuro. Pero la Declaracion de Rio y el
Programa 21 utilizan el concepto de desarrollo sostenible que es mas amplio, en el cual
el desarrollo duradero o sustentable es un factor mas. Puede comprenderse el uso de un
concepto restringido al medio ambiente por la especialidad de la norma.

Respecto al acceso a la informacion, su inclusion en la LBGMA se materializa en una
reforma del afio 2019. El articulo 4 reformado en 2010 establece como un deber del
Estado “...permitir el acceso a la informacién ambiental”. Ademas se incorpora en el
Titulo Il de la Ley un Pérrafo 3° bis denominado Del Acceso a la Informacion Ambiental.
Sefiala en el articulo 31 que “ftJoda persona tiene derecho a acceder a la informacién de
caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion”. El articulo 31 ter
crea el Sistema Nacional de Informacion Ambiental con informacién relativa al marco
normativo. En el articulo 31 quater sefala que las personas lesionadas en su derecho de
acceso a la informacién ambiental pueden recurrir conforme al proceso general contenido

en la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Puablica.

Respecto a la participacion, la LGBMA sefala en el articulo 4 como deber del Estado
“...facilitar la participaciéon ciudadana”. En el afio 2010 se incopora la Evaluacién
Ambiental Estratégica (EAE), procedimiento aplicable a iniciativas estatales. En el
articulo 7 ter se refiere al reglamento que debera pormenorizar la EAE y que debera

£

contemplar la “...[florma de participacion del publico interesado, y ... [florma de
publicidad de la politica o plan, asi como su reformulacién posterior. Esta forma de
publicidad debera considerar una difusibn masiva, completa y didactica hacia los
afectados y la comunidad en general...”. Se refiere entonces a la participacion informada

explicada en capitulos anteriores.

190 ONU - Asamblea General (1987), p. 59
191 ONU - Conferencia sobre el Medio Ambiente (1992), p. 2
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Dentro del sistema de evaluacién de impacto ambiental, el articulo 14 sefiala que el
procedimiento administrativo al que se sometan los interesados debe considerar la
participacion de organizaciones ciudadanas. Se detalla esta participacion en el Parrafo

3° de la misma ley. Es especialmente relevante el articulo 27 que indica:

“qclualquier persona, natural o juridica, podra imponerse del contenido del proyecto y del
tenor de los documentos acompafados. Con todo, el Servicio de Evaluacién Ambiental
mantendrd en reserva los antecedentes técnicos, financieros y otros que, a peticion del
interesado, estimare necesario substraer del conocimiento publico, para asegurar la
confidencialidad comercial e industrial o proteger las invenciones o procedimientos

patentables del proyecto o actividad presentado”.

Esta en consonancia con los instrumentos anteriormente descritos, salvo en cuanto que
el secreto cede si hay una amenaza urgente a algun derecho, como se explico a
proposito de la Directriz 6 del las directrices de Bali. El articulo 29 establece la posibilidad
que “[c]ualquier persona, natural o juridica, podra formular observaciones al Estudio de

7

Impacto Ambiental, ante el organismo competente...” no requiriendo un interés
determinado. Las observaciones pueden efectuarse también en etapa de aclaraciones o
rectificaciones al proyecto. El Servicio de Evaluacién Ambiental debe hacerse cargo de

“

las observaciones “...pronunciandose fundadamente respecto de todas ellas en su
resolucién”, como sefiala el mismo articulo. La persona que considere que sus
observaciones no han sido atendidas por la autoridad dispone de un recurso de

reclamacién administrativo.

El articulo 30 bis incorporado en 2010 se refiere a la Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA), que a diferencia de la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) cuenta con una
tramitacién simplificada no obligando originalmente a la participacion ciudadana. La
modificacion establecié que “...las Direcciones Regionales o el Director Ejecutivo, segtn
ocrresponda, podran decretar un proceso de participacion ciudadana”. Sin embargo
establece requisitos como el ser solicitado por a lo menos 2 organizaciones ciudadanas
con personalidad juridica o bien, 10 personas naturales directamente afectadas, todo

ello, dentro de 10 dias desde la publicacion en el Diario Oficial del proyecto sometido a
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la DIA. En este sentido nos parece que el texto supone una participacion meramente
formal pues los requisitos para que proceda no la facilitan, sino que la obstaculizan.

Con respecto al acceso a la justicia y a la reparacion por el dafio ambiental, la LGBMA
contiene un Titulo 1l dividido en un Parrafo referido al dafio ambiental y otro referido al
procedimiento. Respecto de la accién, el articulo 53 sefiala que “[pJroducido dario
ambiental, se concede accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, lo
gue no obsta al ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria por el directamente
afectado”. Esta accion se extingue si quien comete el dafio ejecuta un plan de reparacion
aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA). El articulo 54 estable que
son legitimados para promover la accion de reparacion, las personas que han sufrido el
dafo, la Municipalidades y el Estado. Ademas se establece un mecanismo escasamente
utilizado para que las personas requieran a la Municipalidad, para que en su

representacion deduzca la accion de reparacion.

4.2 Reconocimiento jurisprudencial

Se ha expuesto latamente respecto de la falta de obligatoriedad de las normas soft law
y la consecuente dificultad para su aplicacibn como normas; no obstante puede utilizarse
como fuente de principios del DIMA. Con todo, sefala cierta doctrina que existe una
“...constante reticencia de los Tribunales Ambientales a considerarlos para la aplicacién
de principios™92, Sin embargo la labor judicial es relevante pues a través de la

jurispridencia el soft law comienza a incorporarse al derecho interno,

Entre estos casos se encuentra la sentencia recaida en Sentencia Rol R-5-2013 del 2°
Tribunal Ambiental, Reiss con Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental.
Argumentando respecto de la participacion alude primeramente al Mensaje de la

LGBMA; luego en el considerando 30° sefiala:

192 Jrarrdzabal y Luengo (2018), p. 12
193 Barcia y Rivera (2019), p. 167
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“...adicionalmente, es necesario afirmar y recordar que la participacion ciudadana en
materia ambiental ha devenido en una institucién capital. La Declaracioén de Rio de Janeiro
1992, instrumento que revela el delicado equilibrio entre desarrollo y proteccion ambiental,
en su Principio 10 contempla el derecho a la informacion y a la participacion ambiental, asi
como la necesidad de reconocimiento al acceso efectivo a los procedimientos judiciales y

administrativos en materia ambiental. ”%*

En otra sentencia del mismo tribunal, Rol R-6-2013 respecto de controversia sobre

legitimacion activa sefiala en el considerando 24 que la

“...expansion de la legitimacion activa ante problemas ambientales, ha sido por de pronto
la respuesta correcta a aquellas garantias procesales contenidas en el Principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, donde los Estados,
incluido Chile, acordaron que “Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes”, garantias que fueron desarrolladas en el Programa 21 de Rio, que exhorta a
los gobiernos y legisladores a “establecer procedimientos judiciales y administrativos de
indemnizacién y reparaciones [...], y que deberian propiciar el acceso de personas, grupos
y organizaciones que tengan un interés juridico reconocido” (Programa 21, Capitulo 8,
punto 8.18)"9°.

Luego en otra sentencia respecto de una reclamacién derivada de la no consideraciéon
de observaciones en el proceso de participacion en una EIA reitera una idéntica

argumentacion aludiendo al Principio 10 de la Declaracién de Rio (considerando 18)*.

La Excelentisima Corte Suprema (CSUP) ha acudido también a la Declaracion de Rio,
aungue en votos disidentes. En la sentencia Rol 15.539-2017%°7 se pronuncia respecto
de apelacién a una Accion de Proteccion, confirmando la decisiéon de la Corte de

Apelaciones. El requirente acciona contra el Acto Administrativo Informe Consolidado de

194 20 Tribunal Ambiental (2013), Rol R-5-2013, de 16 de agosto de 2013, Considerando 30°

195 20 Tribunal Ambiental (2014), Rol R-6-2013, de 3 de marzo de 2014, Considerando 24°

196 20 Tribunal Ambiental (2016), Rol R-86-2015, de 27 de octubre de 2016, Considerando 18°

197 Excma. Corte Suprema (2018), Rol 15.539-2017, de de 1 de agosto de 2018, Considerando 6°
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Evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental emanado del Servicio de Evaluacién
Ambiental (SEA). Uno de los argumentos del requirente de proteccion es que las
modificaciones al proyecto requieren de un nuevo procedimiento de participacion publica
para la formulacion de observaciones. La decision de la Corte rechaza la alegacion
sefialando que la proteccién no es la via idonea habida cuenta de la creacion de los
Tribunales Ambientales (considerando 10°). El voto en contra del Ministro Sr. Mufioz
argumenta respecto de la importancia de la participacion como uno de los pilares del
Derecho Ambiental y fundamenta su apreciacion no solo en el Mensaje y el articulo 4 de

la LGBMA, sino también en la Declaracion de Rio indicando que

“...tiene consagracion en numerosos instrumentos de Derecho Internacional, como en la
Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que postula a
la participaciéon ciudadana como uno de los principios fundantes de la misma, [...]
consagrandose el derecho ciudadano a la informacibnambiental que manejen las
autoridades, indicandose ademas el deber del Estado de alentar y facilitar la conciencia y

participacion publica” (considerando 6°).

En la sentencia recaida en Rol 7.785-2020%°8 |la CSUP se pronuncia respecto de Recusos
de Casacién en la forma y fondo en contra de decision del 2° Tribunal Ambiental, que
ordend un proceso de revision respecto de una Resolucién de Calificacibn Ambiental
(RCA). En sintesis, un cambio de factores que incideron en la RCA fue controvertido en
sede administrativa. Los reclamantes solicitaron un proceso de revision, en tanto el titular
del proyecto sostuvo la improcedencia de ello. Dentro del razonamiento de la CSUP para
el rechazo de ambas casaciones sefiala que en el ordenamiento juridico nacional, el

acceso a la justicia ambiental

“...recoge el Principio 10 de la Declaracion de Rio, que, conforme a lo que declara Cepal:
“busca asegurar que toda persona tenga acceso a la informacion, participe en la toma de
decisiones y acceda a la justicia en asuntos ambientales, con el fin de garantizar el derecho
a un medio ambiente sano y sostenible de las generaciones presentes y futuras”, de alli

gue se ha entendido como un patrimonio comun de la humanidad y como tal debe ser

198 Excma. Corte Suprema (2020), Rol 7.785-2019, de 8 de julio de 2020, Considerando 5°
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garantizado por el Estado [...] en este sentido, el acceso a la justicia tiene por objeto que
las personas naturales y juridicas, cuenten con medios procesales y administrativos que
les permita proteger estos derechos y cuestionar las decisiones que, a su juicio, no han

considerado sus intereses...”

El Excmo. Tribunal Constitucional (TC) por su parte, no ha aludido a instrumentos de soft
law en materias de derechos de acceso ambiental, de acuerdo a lo revisado para esta
investigacion. Por el contrario, se muestra critico sobre estos instrumentos sefialando en

la STC 3.016%%° a prop6sito de normas laborales que

“...las recomendaciones de la OIT no son tratados internacionales y no tienen un caracter
juridicamente vinculante,[...] la interpretacion extensiva de los Convenios - que son
tratados internacionales - a la luz de Recomendaciones son sélo pautas y guias no

vinculantes para los Estados” (considerandos 54° y 55°).

Finalmente, el Consejo para la Transparencia ha tenido oportunidad de aludir,
especificamente a la Declaracion de Rio. En Amparo de Informacién rol A-12-092%

sefiala respecto del acceso a la informacién ambiental:

“...constituye un derecho reconocido en diversas normas internacionales y nacionales,
como medio para promover el desarrollo sustentable o como vehiculo para promover la
participacién de los ciudadanos en las politicas publicas que se adopten a este respecto.
Asi, por ejemplo, la Declaracién de Rio de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992 establece como Principio 10 que “...toda persona debera
tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades...los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblaciéon poniendo la informacion a disposiciéon de

todos” (considerando 11).

199 Excmo. Tribunal Constitucional (2016), Rol 3016 (3026)-16-CPT, Considerandos 54° y 55°
200 Consejo para la Transparencia (2009), Rol A-12-09, Considerando 11°
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Para concluir este apartado, podemos sintetizar que la recepcion en el derecho interno
se materializa principalmente a nivel legislativo en la LGBMA que recoge gran parte de
los principios de la Declaracion de Rio. Ahora bien, respecto del Principio 10 en particular,
y en general considerando otros instrumentos de soft law referidos a derechos de acceso
en materia ambiental, la aplicacion por parte de 6rganos del Estado no es mayoritaria,

pero no por eso desestimable.

5 CONCLUSIONES

El presente trabajo ha recorrido la evolucion reciente del soft law, desde la década de los
afos 70 del siglo pasado hasta nuestros dias. Este periodo de tiempo es coincidente con
el gran desarrollo que ha tenido el DIMA. No es casual entonces que la mayor parte de

las normas y estandares del DIMA se encuentren en normas soft law.

Una primera discusion en torno al soft law como fuente del derecho o como norma
vinculante parece enfrentarse directamente con la concepcion tradicional de fuente en el
DIP; sugerimos entonces que el soft law es una fuente especial, no vinculante en sentido

tradicional pero generadora de consecuencias juridicas.

Actualmente la cantidad y la rapidez con que se generan disitintos instrumentos de soft
law no es sino una respuesta a una serie de fenédmenos que requieren una rapida accion
desde diferentes ambitos, entre otros, el juridico. La velocidad con que se tramitan por
ejemplo, los Tratados Internacionales impediria tener instrumentos internacionales como

aquellas declaraciones provenientes de las Cumbre de la Tierra.

Si los Estados, las empresas, las personas, las comunidades adoptan ciertas conductas
contenidas en normas soft law, entonces la primera discusion enunciada
precedentemente comienza a perder interés. La norma soft law lentamente se consolida
como respuesta juridica sin importar si es vinculante o no. Las ventajas enumeradas en

la primera parte de este trabajo se despliegan y permiten generar opiniones y reglas de
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conducta consensuadas y aceptadas; luego estas normas se materializan en hard law y

se consolidan definitivamente.

El mejor ejemplo de esto es la Declaracion de Rio de 1992. Es un instrumento de soft
law redactado en términos imperativos; los Estados “deben” emprender acciones. Tiene
tal fuerza “normativa” que en nuestra opinion, ha generado consecuencias en materia
ambiental anélogas a las que generd la DUDH en lo relativo a derechos civiles y politicos.
En lo que interesa a este trabajo, el Principio 10 de la Declaracion de Rio se ha
concretado posteriormente en el Convenio de Aarhus y en el Acuerdo de Escazu. A partir
de este Principio, una serie de otros instrumentos no vinculantes han dado forma a los

estandares en los denominados derechos de acceso ambiental.

La configuraciéon del acceso a la informacion, que es requisito del acceso a la
participacion se han especificado en materia ambiental a partir de este hito. El desarrollo,
no solo en materia normativa, sino a través de la aplicacion judicial ha consolidado

estandares que se han construido a partir del soft law.

En nuestro pais, el acceso a la participacibn medio ambiental a través de distintos
mecanismos, asi como el acceso al recurso tanto administrativo como judicial ha
contribuido, a nuestro juicio, a mejorar la calidad de vida de comunidades que de otro
modo podrian haber sido expuestas al dafio ambiental.

La conclusion anterior se desprende claramente de la recepcion de estandares de
acceso ambiental en materia legislativa y en la actividad judicial. La LGBMA tiene una
clara fundamentacién en la Declaraciéon de Rio de 1992; un ejemplo de como el soft law
se transforma en hard law. Respecto de la actividad de los tribunales, la jurispridencia
citada muestra diferentes aplicaciones del Principio 10 en materias de acceso a la
informacion (sentencia del CPLT), participacion y al recurso (sentencias del Tribunal
Ambiental y de la CSUP). Se extrafia una mayor utilizacion por parte del TC, que quizas

no ha tenido oportunidad de pronunciarse en el ultimo tiempo.
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Avanzando desde los derechos relativos al medio ambiente procedimentales (abordados
en este trabajo) a los sustantivos, estimamos que el soft law y los estdndares que permite
construir seran de gran utilidad, pues de la revision de algunos informes, principalmente
del Relator Especial sobre los DDHH y el medio ambiente y evidentemente, de la propia
evolucién de la cuestibn ambiental, se plantean para el futuro proximo algunos temas

gue pueden abordarse desde el soft law.

El primero de ellos es el reconocimiento al Derecho Humano al Medio Ambiente Sano.
Debido a las implicancias econdmicas Yy resistencias que puede generar en algunos
Estados, una solucion puede provenir desde el soft law. Un segundo asunto cada vez
més importante es el papel de las empresas y la afectacion del DDHH al medio ambiente
sano. Ya se ha comenzado a desarrollar con los Principios Rectores de la ONU vy las
directrices de la OCDE. Sin embargo creemos que es necesario profundizar en ello, lo

gue puede lograrse a través del soft law.
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