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Resumen

El Plan de Accion hasta 2014 para la implementacion de la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe defini6 la
creacion de dos grupos de trabajo para avanzar hacia la consecucion de un instrumento regional:

1) Grupo de trabajo sobre fortalecimiento de capacidades y cooperacion, y
i1)  Grupo de trabajo sobre derechos de acceso e instrumento regional.

En dicho Plan de Accién se menciona que los grupos podran estar integrados por todos los paises
signatarios, representados por sus puntos focales o por un representante designado por ellos. En las reuniones
de estos grupos podran participar como observadores paises de la region no signatarios. Cada grupo elegira al
menos un coordinador y un suplente entre los representantes gubernamentales y contara con la participacion
del publico interesado, segun las modalidades establecidas en las disposiciones generales.

El presente documento sintetiza el desarrollo y las conclusiones de la sexta reunion del grupo de
trabajo sobre derechos de acceso e instrumento regional celebrada virtualmente el viernes 1 de agosto de
2014. La reunion, que fue de cardcter netamente informativa, tuvo como objetivo avanzar en las
discusiones sobre la naturaleza del instrumento regional mediante la realizacion de un conversatorio con
los reconocidos expertos en Derecho Internacional Publico: Marcos A. Orellana, Profesor de la
American University, y Concepcion Escobar, Catedratica de Derecho Internacional Publico de la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia de Espafia y miembro de la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas. El documento se estructura en un formato de pregunta-respuesta y
estd dividido en tres partes: (i) preguntas contestadas por Marcos A. Orellana; (ii) preguntas contestadas
por Concepcion Escobar; y (iii) preguntas contestadas por ambos expertos
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Introduccion

En la Segunda reunién de los puntos focales de la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo en América Latina y el Caribe', realizada en
Guadalajara, en abril de 2013, Brasil y Costa Rica asumieron como coordinadores del grupo de trabajo
sobre derechos de acceso e instrumento regional.

El objetivo del grupo definido en el Plan de Accidn era profundizar en el conocimiento de los
derechos de acceso con miras a proponer la naturaleza y contenidos del instrumento regional. Para ello:

(i)

(if)

(iii)

(iv)

V)

se debatid sobre la importancia, beneficios, valores, principios, vision comin y objetivos
de un instrumento regional sobre los derechos de acceso;

se revisaron y analizaron, con el apoyo de expertos reconocidos en la materia, de informes
de procesos de consulta sobre la base del Plan de Accidn y los avances alcanzados;

se analizo el informe de la CEPAL sobre la situacidn en los paises signatarios de los
derechos de acceso establecidos en el Principio 10 y sus actualizaciones, sobre la base
de informacion aportada por los paises y en consulta con estos, y de las contribuciones
de las organizaciones de la sociedad civil, a cargo de la secretaria técnica;

se consideraron practicas nacionales e internacionales en materia de los derechos de
acceso emanados del Principio 10, incluido un examen de las formas y experiencias de
participacion ciudadana; y,

se elabor6 una propuesta sobre la naturaleza y los contenidos del instrumento regional para
la consideracion de los puntos focales. Del mismo modo, el grupo trabajé en estrecha
colaboracién con el grupo de trabajo sobre fortalecimiento de capacidades y cooperacion,
tomando en consideracion los informes y productos aportados por este ultimo.

1
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El grupo de trabajo concluyd su mandato en noviembre de 2014 con la presentacion del informe
de actividades realizadas durante la vigencia del Plan de Accién y, en conjunto con el grupo de trabajo
sobre fortalecimiento de capacidades y cooperacion, de la propuesta de naturaleza y contenidos a
desarrollar en el instrumento regional para consideracion en la cuarta reunién de los puntos focales
(“Contenidos de San Jos¢”).

En la cuarta reunion de los puntos focales celebrada en Santiago, los paises adoptaron los
Contenidos de San José¢ para el instrumento regional y acordaron iniciar la negociacion del futuro
instrumento regional, determinando que su naturaleza seria definida durante el proceso de negociacion.
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|. Preguntas contestadas por Marcos A. Orellana,
profesor de la American University,
Estados Unidos

A. ¢(En el caso de un instrumento juridicamente vinculante,
puede éste contemplar tanto enfoques vinculantes
como voluntarios?

Un instrumento juridicamente vinculante puede efectivamente contemplar tanto disposiciones
vinculantes como no vinculantes. A modo de ejemplo, dentro de un tratado podemos distinguir el
preambulo, que establece las aspiraciones, vision, intenciones de las partes, problemas que se pretenden
abordar, entre otros, del resto de disposiciones. El preambulo no establece obligaciones internacionales
como tal y, por ello, refleja un enfoque no vinculante. Sin embargo, se encuentra dentro de un todo que
es vinculante. Se elaborara mas sobre el valor juridico de los preAmbulos en una pregunta posterior.

En algunos tratados se establecen ademas ciertos enfoques voluntarios dentro del articulado.
Un claro ejemplo de ello es el Convenio de Minamata sobre el Mercurio®, cuyo articulo 16, relativo a la
salud, alienta a las partes pero no las obliga. Esta estructura ofrece la ventaja de la flexibilidad, la cual es
relevante tanto durante las negociaciones como en la etapa de implementacion. Las disposiciones
vinculantes serian asi un estandar minimo mientras que las no vinculantes permitirian orientar la
actuacion de los Estados.

> Convenio de Minamata sobre el Mercurio, adoptado el 10 de octubre de 2013,
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B. ¢Qué instrumento internacional se ve mas efectivo para la
cabal aplicacidn de los derechos de acceso?

Un instrumento vinculante seria mas efectivo por varias razones pero fundamentalmente por la materia
objeto del instrumento: los derechos de acceso. Estamos ante una tematica de derechos que requieren de
una legislacion interna adecuada para dar plena aplicacion a los mismos. Sin un enfoque vinculante
dificilmente se le puede dar operatividad al contenido de un instrumento que regule estas materias.
En este sentido la obligatoriedad aumenta la efectividad y profundiza el orden democratico.

Ademas, la cabal aplicacion de los derechos de acceso exige fortalecer las competencias
institucionales. En atencidén a preceptos basicos del derecho publico, se requiere de una plataforma
normativa que permita establecer dichas competencias institucionales. Asimismo, cabe recordar que el
enfoque de este proceso no es la sancion sino la prevencion y el fortalecimiento de capacidades para
potenciar los canales de participacion ciudadana que profundizan las estructuras democraticas, permiten
el dialogo social, evitan la conflictividad y posibilitan la elaboracion de politicas de desarrollo sostenible
que reflejen los intereses de la sociedad.

Por otro lado, la region se enfrenta a serios desafios ambientales sin precedentes que requieren de
nuevas y efectivas herramientas juridicas. Los enfoques voluntarios son futiles pero tienen sus
limitaciones. Dada la existencia de intereses contrapuestos en nuestras sociedades, en atencion a la crisis
ambiental que vive la region se requieren herramientas juridicas vinculantes que regulen actividades de
actores que no quisieran estar regulados.

C. ¢De qué manera puede un instrumento vinculante facilitar el
cumplimiento de obligaciones asumidas en otros tratados
internacionales sobre el medio ambiente?

Es importante recalcar que existen varios tratados internacionales sobre el medio ambiente que
cristalizan la voluntad de la comunidad internacional de abordar ciertas problematicas ambientales de
cardcter global o regional que son de interés publico global. Si bien cada tratado aborda tematicas
especificas, los derechos de acceso son un hilo conductor entre los tratados sobre el medio ambiente.

De esta forma, varios acuerdos ambientales multilaterales (AMUMA) se refieren especificamente
a los derechos de acceso e incorporan disposiciones especificas. Por ejemplo, el Convenio de Estocolmo
sobre Contaminantes Orgéanicos Persistentes® (Convenio de Estocolmo) contiene un articulo especifico
sobre el acceso a la informacion. Del mismo modo, la Convencidén Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico’ (CMNUCC) contiene disposiciones especificas sobre la participacion publica en
programas relativos al cambio climatico. A su vez, el Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion
por Dafios resultantes de los Movimientos Transfronterizos del Convenio de Basilea sobre el Control de
los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion’ (Convenio de Basilea)
contiene disposiciones sobre el acceso a la justicia. Estas disposiciones forman sinergias entre ellas y
con los derechos de acceso. Por consiguiente, un instrumento vinculante sobre los derechos de acceso
fortalece las capacidades de las partes contratantes de los AMUMA para implementar las obligaciones
internacionales comprendidas en estos instrumentos.

Ademas, cabe recordar que en la Primera Asamblea de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente celebrada en julio del afio en curso se aborda el rol del "estado de derecho ambiental” en la
consecucion de los objetivos ambientales. En ese debate se reafirma la centralidad de los derechos de

Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, adoptado el 22 de mayo de 2001.

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, adoptada el 9 de mayo de 1992.

Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacién por Dafios resultantes de los Movimientos Transfronterizos del Convenio de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién, adoptado el
10 de diciembre de 1999.
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acceso comprendidos en el Principio 10 en cuanto herramienta fundamental en la consecucion del
desarrollo sostenible y la implementacion efectiva de los AMUMA. Los derechos de acceso constituyen,
por ende, una plataforma para crear sinergias entre los diferentes tratados internacionales sobre el medio
ambiente, de forma que se fortalezcan las capacidades de los gobiernos y de sus sociedades.

D. ¢Qué valor juridico tienen el preambulo y los anexos
en un tratado?

El preambulo y los anexos son parte integral del tratado y desempefian un papel fundamental.
El primero refleja la vision de las partes, qué es lo que se busca, los objetivos, las plataformas comunes.
De acuerdo con los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®
(CVDT), el preambulo permite la acertada interpretacion de un tratado, tanto porque establece su
contexto como porque refleja el objeto y fin del tratado.

Por su parte los anexos son sumamente importantes para operativizar los elementos vinculantes
establecidos en el tratado. Esta técnica ha sido particularmente usada en los tratados internacionales en
materia ambiental, varios de los cuales establecen obligaciones internacionales en su articulado, dejando
a los anexos la cobertura y especificacion de actividades, especies, o sustancias, segun sea el caso.
Ademas, estos tratados establecen expeditos mecanismos de enmienda de los anexos para asi actualizar
los mismos sin necesidad de renegociar las obligaciones basicas. En este sentido, la flexibilidad que
aporta la utilizacion de anexos al tratado le permite al mismo evolucionar en el tiempo.

Algunos ejemplos son ttiles para ilustrar la importancia y rol de los anexos. Por ejemplo, en un
acuerdo limitrofe sobre fronteras usualmente se incorporardn mapas y cartas cartograficas. En otros
tratados, los anexos incorporan disposiciones para la solucion de controversias; tal es el caso de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar’ (CNUDM) que en su anexo VII regula el
arbitraje internacional sobre ciertas materias relativas a dicha Convencion.

Como se apuntaba, en acuerdos ambientales, los anexos pueden especificar obligaciones del
articulado. En el Convenio de Estocolmo se establecen listas de ciertos quimicos cubiertos que pasan a
ser objeto de la obligacion del tratado. Un enfoque similar se encuentra en el Convenio de Basilea donde
el anexo establece las caracteristicas de peligrosidad de los residuos. En la CMNUCC vy su Protocolo de
Kioto® los anexos identifican ciertas partes que asumen determinadas obligaciones que otras partes no
asumen, de acuerdo al principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas.

E. ¢Qué valor juridico tienen los documentos adoptados hasta
el momento por el proceso (la Hoja de Ruta®, el Plan de
Accion™ y la Vision de Lima'")?

El valor juridico responde a dos elementos. En primer lugar los documentos adoptados reflejan ciertos

compromisos de los Estados con el desarrollo sostenible, con la democracia ambiental, con los derechos

de acceso y con un proceso de didlogo abierto al publico. Estos documentos reflejan también la
capacidad de los Estados para alcanzar acuerdos. Sientan, ademads, las bases para una segunda fase del

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada el 23 de mayo de 1969.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, adoptada el 10 de diciembre de 1982.

Protocolo de Kioto a la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, adoptado el 11 de diciembre de 1997.
Hoja de Ruta adoptada en la primera reunion de puntos focales designados por los gobiernos signatarios de la Declaracion sobre la
aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe de
6y 7 de noviembre de 2012 (LC/L.3565).

Plan de Accion hasta 2014 para la Implementacion de la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe y su Hoja de Ruta adoptado en la segunda reunion de puntos
focales designados por los gobiernos signatarios de la Declaracion de 16 y 17 de abril de 2013 (LC/L.3677).

Vision de Lima para un instrumento regional sobre los derechos de acceso en materia ambiental adoptada en la tercera reunion de
puntos focales designados por los gobiernos signatarios de la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe de 30 y 31 de octubre de 2013 (LC/L.3780).

© ® a o
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proceso en la que se hayan definido ya los contenidos y naturaleza del instrumento. La ambicién y el
grado de consenso que reflejan estos documentos permiten pensar que en la segunda fase del proceso los
paises llegaran a acuerdos importantes.

En segundo lugar, el valor juridico también puede abordarse desde el articulo 32 de la CVDT. Este
articulo establece los medios de interpretacion complementarios, incluyendo los trabajos preparatorios de un
tratado. La Visién de Lima y sus contenidos como: el enfoque de derechos, la relacion entre el derecho al
medio ambiente y el desarrollo sostenible, la relacion entre derechos de acceso y la democracia, asi como la
interrelacion entre los derechos de acceso, los tres pilares del Principio 10, son elementos que inspiran un
futuro instrumento regional. Los principios establecidos en estos documentos reflejan ademas valores de
contenido trascendente que inspiran la actividad de los Estados.

F. ¢Cdémo hacer que las obligaciones internacionales
asumidas por los paises se plasmen y tengan
influencia en la legislaciéon nacional?

La pregunta pone de manifiesto una de las diferencias entre los instrumentos voluntarios y los instrumentos
vinculantes. En general, los instrumentos voluntarios no han tenido realmente una incidencia en el ambito
interno, precisamente por su caracter voluntario. Los ejemplos de instrumentos internacionales vinculantes
que no han tenido incidencia en el &mbito interno responden a un modelo que ha sido superado actualmente.

Los instrumentos contemporaneos contemplan mecanismos de implementacion y cumplimiento
que permiten que las obligaciones internacionales sean efectivamente recepcionadas por medio de
legislacion nacional adecuada. Por ejemplo la utilizacion de un comité de cumplimiento proporciona un
apoyo a los estados para identificar elementos de mejora en sus marcos normativos.

G. ¢Como puede el futuro instrumento regional englobar
la participacion de adolescentes y jovenes?

Los derechos de acceso no se restringen a los adultos y destacan los trabajos del Comité de los Derechos
del Nifio'? en relacion con la importancia de incorporar la vision e intereses de los nifios y las nifias que
puedan verse impactados por programas y politicas publicas. En ese sentido la participacion publica es
inclusiva y transversal.

H. ¢Qué ejemplos existen de convenios internacionales
ambientales exitosos y que hayan cumplido a cabalidad
sus objetivos? ¢ Cuales son las limitaciones de los convenios
vinculantes? ¢ Hasta qué punto todos los paises en la regién
tienen la capacidad para cumplir con las obligaciones
del futuro instrumento?

El derecho internacional ofrece ejemplos de instrumentos efectivos tanto a nivel global como regional.
Es solo una herramienta, y de alguna manera una herramienta limitada que no logra abarcar todas las
dimensiones que son necesarias para abordar con efectividad la crisis ambiental que enfrentamos. Por lo
tanto, es necesario recurrir a otras herramientas, como son por ejemplo los cambios de paradigma
iniciados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el contexto de la armonia con la
naturaleza, los indicadores de desarrollo para medir los impactos del medio ambiente en la economia y la
consecucion del desarrollo sostenible, entre otros. En ese sentido, un instrumento juridico para ser

12 Véase http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx.
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efectivo debe ser enfocado en una tematica especifica, como son los derechos de acceso y el fortalecimiento
de marcos normativos y capacidades institucionales y sociales.

En relacién con las capacidades para cumplir con las obligaciones de un futuro instrumento, el
derecho internacional permite incorporar cierta flexibilidad en el disefio de instrumentos. Asi por
ejemplo, es posible el establecimiento de pisos minimos, mientras que otros objetivos se pueden alcanzar
de forma progresiva en el tiempo.

. ¢Puede el valor juridico de los documentos adoptados
en el proceso hasta ahora derivarse antes de que
se adopte un instrumento vinculante o habria
que esperar hasta su adopcion?

Los documentos adoptados en el proceso dan expresion de la opinio iuris, la conviccion que pudieran
tener los Estados respecto del Principio 10. Son elementos valoricos en los que se establecen grandes
directrices. Dependiendo de la materia, podrian utilizarse para interpretar otras convenciones como por
ejemplo la Convencién Americana de Derechos Humanos' y su Protocolo de San Salvador'.

* Convencién Americana de Derechos Humanos, adoptada el 22 de noviembre de 1969.

Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), adoptado el 17 de noviembre de 1988.
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Il. Preguntas contestadas por Concepcion
Escobar, catedratica de la Universidad Nacional
de Educacidén a Distancia, Espaia, y miembro
de la Comision de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas

A. ¢Por qué un instrumento vinculante?

Sobre la base de su experiencia profesional como académica y asesora juridica gubernamental, la experta
estimd que para lograr los objetivos esenciales que se pretenden en el proceso del Principio 10 es
preferible un instrumento vinculante.

A su entender, los instrumentos que se han adoptado hasta la fecha (Declaracion sobre la
aplicacion del Principio 10, la Hoja de ruta, el Plan de accidn y la Vision de Lima) han ido aportando de
manera progresiva nuevos elementos que son de enorme interés para el proceso y de ellos se deduce el
compromiso politico de los Estados con este proceso y con el establecimiento de un marco para
reconocer y garantizar los derechos de acceso. Para la experta, a la luz de lo anterior no seria necesario
adoptar otro instrumento de derecho blando (“soft law”), dado que los pilares del proceso, sus principios
y elementos esenciales estan bien establecidos. Por ello, cualquier intento de volver sobre otra
declaracion se enfrentaria al riesgo de ser repetitiva y duplicar esfuerzos de forma innecesaria. A su
juicio, los instrumentos adoptados por el proceso hasta ahora son la base suficiente para construir un
instrumento vinculante o tratado.

Es preferible el instrumento vinculante por cuatro razones. En primer lugar, indico, al igual que
Marcos Orellana, que la materia objeto del proceso requiere de un tratamiento juridico vinculante. El
enfoque de derechos que se refleja en la Vision de Lima y, en general, la naturaleza de los tres pilares del
Principio 10 (acceso a la informacidn, participacion y justicia) exigen la adopcion de medidas
nacionales en cada uno de los paises participantes. Por tanto, el instrumento que se adopte tiene que
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tener capacidad de proyectarse en el ambito interno de los Estados, debe surtir efecto en los
ordenamientos internos, en la practica administrativa y en las politicas publicas nacionales lo que, a su
juicio, no se puede garantizar mas que a través de un instrumento vinculante. Las declaraciones de
principios pueden orientar las politicas gubernativas y orientar la accion operativa de la sociedad civil,
pero serian insuficientes para garantizar en el sentido estricto los derechos de acceso. Por otro lado, si se
quiere que estas medidas nacionales se establezcan de modo coordinado en todos los paises,
favoreciendo la cooperacion regional y el fortalecimiento de capacidades nacionales, un instrumento de
derecho blando tampoco es suficiente ni util para lograr este efecto.

En segundo lugar, sefialo que solo a través de un instrumento vinculante se podria establecer una
base institucional permanente, solida y suficiente para garantizar el logro de los objetivos previstos. En
relacién con este argumento, destacd que ningun tratado de las caracteristicas del que se pretende
celebrar puede lograr eficazmente sus objetivos si no tiene una estructura institucional permanente que
sirva de apoyo a los Estados en el proceso de aplicacion del tratado. No obstante, sefiald igualmente que
la estructura institucional puede estar mas o menos elaborada y revestir distintas formas. A su parecer,
seria util contar al menos con tres drganos diferentes: (i) una Conferencia o Reunion de las partes;
(i1) una secretaria; y, (iii) un 6rgano de seguimiento. La estructura permanente crearia vias permanentes
y formalizadas de intercambio de informacion, de cooperacion interadministrativa, de intercambio de
buenas practicas y otros elementos que necesitan de una base para ser operativos. Ademas, serviria de
foro permanente de comunicacion intergubernamental, fortaleciendo tanto la cooperacion bilateral como
multilateral. Por otro lado, el o6rgano de seguimiento podria contribuir muy notablemente al
fortalecimiento de capacidades nacionales, respondiendo a peticiones de los Estados y brindandoles
asistencia técnica cuando lo necesiten, bien sea directamente o bien a través de una secretaria.

En tercer lugar, destacd que instrumento vinculante podria asimismo servir de base a futuros
desarrollos institucionales o a futuras acciones de cooperacion interadministrativa que se podrian
articular de una forma mas flexible y facil. Ello se debe al hecho de que, existiendo un instrumento
vinculante, las decisiones futuras no necesitarian ser objeto de una negociacion individualizada en todos
los casos, facilitindose asi la adopcion de acuerdos y el cumplimiento de los objetivos propuestos.

Por ultimo, sefialé que otro de los aspectos destacables es que un instrumento vinculante puede
contribuir a reducir la litigiosidad y conflictividad social dentro de los Estados en la medida en que un
tratado puede apoyar a los Estados a adaptar su sistema nacional interno. En el mismo se podria
establecer que los Estados tengan que reconocer los derechos de acceso y adoptar medidas legislativas
que los hicieran efectivos. Indico que esta demostrado que cuando se establecen cauces formales para
facilitar la participacion y el acceso, la litigiosidad se convierte en una litigiosidad formalizada: ello
obliga a que toda reclamacion o peticion se formule a través de cauces preestablecidos y ello reduce la
conflictividad social. También sefialé que un tratado internacional podria aliviar la conflictividad inter-
estatal en temas ambientales, lo que es interesante dado que estos temas han generado una importante
litigiosidad entre los paises de la region, para lo que pone como ejemplo los siguientes procesos ante la
Corte Internacional de justicia: Uruguay-Argentina” (asuntos de las fabricas de papel o pasteras);
Ecuador-Colombia'® (asunto de la fumigacién) y Costa Rica-Nicaragua'’ (drenado del Rio San Juan). Si
el tratado establece una estructura permanente de intercambio, sin duda la misma serviria para la
comunicacién entre los Estados y la disminucion de las tensiones interestatales, aunque este no sea el
objetivo principal del nuevo tratado.

Véase el Caso de las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina vs. Uruguay), Corte Internacional de Justicia,
20 de abril de 2010.

Véase el Caso de las Pulverizaciones aéreas de herbicidas (Ecuador vs. Colombia), Corte Internacional de Justicia, presentado el
31 de marzo de 2008.

Véase el Caso sobre la Construcciéon de una Carretera en Costa Rica en el Rio San Juan (Nicaragua vs. Costa Rica),
Corte Internacional de Justicia, presentado el 22 de diciembre de 2011.
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B. ¢Qué modelo de instrumento vinculante?

Con base en lo anterior, para la profesora el debate no se centraria en si es necesario o no un tratado sino mas
bien en qué tipo de tratado seria mas adecuado para cumplir con los objetivos buscados por el proceso.

Sobre este particular, sefiald en primer lugar y como punto de partida que el modelo de instrumento
vinculante dependerd Uinica y exclusivamente de la voluntad de los Estados. Recordd que, como en todos los
tratados internacionales, los Estados son los “duefios” del instrumento, si bien tendran que tomar en cuenta los
elementos ya acordados de manera oficiosa a lo largo del proceso, en especial en la Vision de Lima.

En su presentacion, cuestiono hasta qué punto es util establecer un régimen absolutamente uniforme en
el futuro instrumento. Al respecto, sefiald que si se parte de la diversidad de sistemas juridicos, economicos y
sociales de los paises participantes en el proceso, elegir el modelo de un tratado que regule desde el principio
de una forma rigida todos los temas relacionados con los derechos de acceso, no seria la mejor opcion. Por el
contrario, seria preferible optar por un modelo mas flexible, que permita tener en cuenta los principios de
progresividad y no regresividad y que favorezca la posibilidad de poner en marcha los mecanismos de
fortalecimiento de capacidades y cooperacion. Teniendo en cuenta esta premisa, la experta se refirid en su
presentacion a dos modelos de tratado: (i) cerrado, y (ii) abierto.

El modelo de acuerdo cerrado contendria todos los elementos juridicos a regular y definiria todas
las obligaciones para los Estados, definiendo de este modo un régimen juridico completo. Este modelo
presenta la ventaja de que las obligaciones asumidas por los Estados son claras desde el primer
momento. Sin embargo, tiene la desventaja de que puede ser poco flexible en su aplicacion, no permite
una aplicacion facil del principio de progresividad y, ademas, cada vez que los Estados deseen introducir
una enmienda o modificacion (por pequefla que sea) sera preciso celebrar nuevas negociaciones y poner
en marcha nuevos procesos de ratificacion en cada Estado.

Por el contrario, un modelo de tratado abierto permitiria introducir el principio de progresividad y
la flexibilidad necesaria para que el proceso de aplicacion del tratado por los Estados resulte exitoso.
Un tratado de modelo abierto permitiria, ademas, que se garantice un contenido minimo comuin que se
empezaria a aplicar inmediatamente y no se podria modificar en ningtin caso, facilitaria la incorporacién
progresiva de Estados al nuevo sistema (que podrian ir adaptando progresivamente sus derechos
internos) y posibilitaria que al final del proceso todos los Estados estén vinculados por las mismas
obligaciones. Habria tres opciones de modelo abierto que serian las establecidas en el recuadro 1.

La experta reitero que la eleccion del modelo depende tnica y exclusivamente de la voluntad de
los Estados, pero que también deberia responder a criterios técnicos. En este sentido, dependeria de lo
que se quisiera conseguir especificamente y de lo rapido que se quisiera avanzar en el establecimiento de
un sistema regional que garantice los derechos de acceso.

Aun cuando los Estados optaran por un tratado cerrado, por considerarse mas seguro, ya que los
paises saben desde el principio a qué se comprometen, es importante resaltar que el mismo podria ser
modificado sucesivamente por protocolos de enmienda, facultativos, adicionales, entre otros. Sin
embargo, sefiald que, conforme a su experiencia, negociar un tratado cerrado en una materia como la
que se contempla en el presente proceso, puede ser mas dificil para los Estados y puede generar
incertidumbre y reticencia entre ellos, porque no todos estaran seguros de que puedan cumplir con las
obligaciones previstas en el Estado y pueden tener igualmente dudas sobre la medida en que el tratado va
a incidir al final en sus respectivas legislaciones y practicas nacionales. A ello ha de afiadirsele otro
elemento que puede influir en la ratificacion de un tratado cerrado por cada Estado: sin duda en este tipo
de tratados conseguir son los equilibrios politicos nacionales necesarios para la ratificacion es mas dificil
y el proceso de entrada en vigor del tratado es normalmente mas lento. Por tanto, si se optase por este
modelo de tratado, seria util prever la posibilidad de que entrara en vigor con un nimero muy reducido
de ratificaciones. De lo contrario, si el nimero exigido para la entrada en vigor fuese muy elevado podria
tardar en entrar en vigor mucho tiempo y ello perjudicaria la credibilidad del propio instrumento.

17



CEPAL - Serie Seminarios y Conferencias N° 79 Conversatorio sobre la naturaleza del instrumento regional...

RECUADRO 1
OPCIONES DE MODELO DE TRATADO ABIERTO

1. Convenio marco que Unicamente fije principios y remita a tratados complementarios que se
celebrarian posteriormente para su desarrollo progresivo;

2. Convenio general que incluya principios, que incluya derechos y disposiciones operativas y que
establezca una estructura institucional aunque sea minima, pero que prevea la posibilidad de celebrar
protocolos adicionales que vayan completando el sistema progresivamente conforme se obtenga un
mayor consenso; Y,

3. Convenio general que incluya principios, derechos y obligaciones, que cree una estructura
permanente y que prevea que sea dentro de esa estructura permanente donde se adopten los nuevos
instrumentos juridicos que vengan a completar el tratado original. En este tercer modelo cabria,
ademas, la posibilidad de incluir los acuerdos administrativos o de ejecucion, atribuyendo a
determinadas autoridades nacionales de los Estados partes (normalmente las autoridades
competentes en materia de derechos de acceso y de medio ambiente) la capacidad para celebrar
acuerdos complementarios que tendrian valor obligatorio pero que no tendrian que ser negociados ni
ratificados como un tratado, ya que su fuerza juridica vinculante se derivaria directamente del
convenio general. En ambos casos, la flexibilidad del tratado seria muy amplia y el proceso de
adopcion de decisiones para adecuar el tratado original a las nuevas circunstancias responderia a un
modelo simplificado y poco rigido.

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe sobre la base de la exposicion de Concepcion Escobar.

C. ¢Laparticipacion en la negociacion del texto de un instrumento
vinculante genera algun tipo de obligacion y/o responsabilidad
internacional?

Es importante diferenciar entre la negociacion y la ratificacion. Un tratado no obliga mas que a aquellos
Estados que previamente lo han ratificado. Participar en la negociacion no implica ningun tipo de
obligacion para el Estado. Incluso en el caso de que el tratado se firme por los Estados, dicha firma
tampoco les impone obligaciones juridicas si éste luego no se ratifica. En la practica, se encuentran
algunos ejemplos de supuestos en los que un Estado ha negociado un tratado y luego no lo ha ratificado,
por lo que el mismo no les obliga. Mencion6 como ejemplos el Estatuto de Roma sobre la Corte Penal
Internacional'® que no ha sido ratificado por Estados Unidos a pesar de que fue uno de los actores que
participé de forma mads activa en la negociacion. Lo mismo ocurrié con la CNUDM. Ademas, la
ratificacion se realiza siempre conforme a lo previsto en los sistemas juridicos nacionales, por lo que el
Estado tiene siempre el control tltimo de que un tratado le obligue o no.

En un proceso como el del Principio 10, los Estados deberian tener interés en participar en la
negociacion, dado que asi podran plantear sus intereses y necesidades e influir en el texto final y siempre
se reservarian la facultad de ratificar o no. Ademas, la participacion en la negociacion facilitaria la
decision sobre la ratificacidn, ya que el Estado habra participado en la elaboracién del tratado y conocera
mejor la forma en que el mismo puede tener incidencia en su propio sistema interno.

D. ¢Qué tipo de responsabilidad juridica puede tener
un Estado en caso de incumplir las obligaciones
de un instrumento vinculante?

Como punto de partida, hay que tener en cuenta que el contenido de las obligaciones que el Estado debe
cumplir serdn las que se contengan en el tratado. Por consiguiente, un Estado tnicamente tendra que
cumplir aquellas obligaciones que especificamente y voluntariamente se hayan incluido en el mismo a lo
largo de la negociacion. Nuevamente, la idea de la decision politica es clave.

'8 Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998.
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En caso de incumplimiento del tratado, es importante resaltar que puede nacer responsabilidad
internacional. Sin embargo, destacod que responsabilidad internacional no equivale necesariamente a
imposicion de sanciones a nivel internacional, salvo que en el tratado se establezca que los organos creados
por el mismo pueden imponer sanciones. Luego, es importante dejar claro que un incumplimiento del Estado
no se traduce necesariamente en la imposicion de sanciones coercitivas. Por el contrario, para la profesora el
enfoque del proceso sobre el Principio 10 parece estar mas relacionado con la creacion de confianza mutua, la
prestacion de asistencia técnica y el fortalecimiento de la cooperacion regional y de capacidades nacionales y
con el establecimiento de mecanismos nacionales. De su conocimiento del proceso sobre el Principio 10, no
parece poder deducirse que los Estados pretendan establecer un sistema de atribucion de responsabilidad por
incumplimiento ni tampoco un instrumento sancionatorio. Ademas, indico que en un sistema como el que
previsto, la responsabilidad se puede traducir, en ultimo extremo, en la puesta en marcha de mecanismos de
asistencia técnica para reforzar las capacidades nacionales e impedir una nueva situacion de incumplimiento.

En resumen, cuando se habla de responsabilidad internacional la misma solo nace para aquellos
Estados que estan obligados por el tratado y que, ademas, lo incumplen. E incluso en el caso de que
incumplimiento ello no se puede traducir automaticamente en la imposicién de sanciones al Estado infractor.

E. En caso de que se opte por un convenio marco vinculante
que establezca provisiones a desarrollar en el futuro sobre
temas especificos, ¢es necesaria una nueva ratificacion del
tratado una vez se determinen dichas provisiones?
¢ Puede el convenio facultar a los ejecutivos o a érganos
del instrumento (delegacion de competencias) para adoptar
dichas provisiones sin necesidad de una nueva ratificacion?

F. ¢Puede la modalidad de protocolos "subsanar" el conflicto de
tener ahora un acuerdo exigible en lo general y dejar
operaciones y/o detalles (como mecanismos de cumplimiento y
monitoreo) para una segunda etapa de negociacién/acuerdos?

Las preguntas E y F se contestaron de forma conjunta.

Todo tratado internacional es un instrumento vivo que puede ser modificado, enmendado o
completado de muchas formas, seglin sea necesario y a medida que vaya desarrollandose el proceso. Por ello,
lo fundamental es dejar abierta la posibilidad de que esas modificaciones y complementos se puedan producir.

Existen muchos mecanismos para poder modificar o complementar un tratado ya en vigor, que
pueden resumirse basicamente en tres: i) los protocolos de enmienda, adicionales o facultativos (que son
tratados); i1) los acuerdos de ejecucion, que son obligatorios pero que no tienen por qué ser tratados, ya
que su fuerza vinculante se deriva del tratado que autoriza este tipo de acuerdos de ejecucion (los pueden
adoptar directamente los gobiernos sobre la base del convenio anterior que les da fuerza); y iii) los
acuerdos institucionales aprobados por la Conferencia o Reunion de Estados parte, por el 6rgano de
seguimiento u otros, que son igualmente obligatorios pero no revisten la formalidad del tratado.

Sin embargo, no todos estos instrumentos sirven para lo mismo. Por ejemplo, en caso de que se
cree un organo de seguimiento compuesto por 15 miembros y en el futuro se quiera que tenga 6 o 25
miembros, dicha modificacién se trataria de una cuestion menor que se podria realizar mediante un
acuerdo de ejecucion o institucional. En cambio, si se quieren modificar sustancialmente sus
atribuciones estas formas simplificadas de modificacion del tratado no serian vélidas. Este seria el
supuesto, por ejemplo, de que se quiera que el drgano de seguimiento, que ahora solo recibe informes de
los gobiernos o sirve Unicamente para intercambiar informacion, pueda ademas recibir denuncias
individuales o intergubernamentales en un momento posterior. Ello supondria un cambio radical en las
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obligaciones asumidas por los Estados en el tratado original y, en consecuencia, habria que recurrir a
otro tipo de mecanismo mds formalizado, como un protocolo facultativo o de enmienda. En estos
supuestos de cambio sustantivo del tratado se necesita otro tratado para modificarlo.

Cualquiera de los instrumentos antes mencionados puede ser incorporado en el instrumento
vinculante que se pueda adoptar en el marco del proceso sobre la aplicacion del Principio 10. Incluir
mayor o menor flexibilidad depende de la voluntad politica de los Estados. Pero en todo caso, se opte
por el modelo que se opte, lo importante es prever esta flexibilidad en el propio tratado, de forma que en
el mismo se estipule como se producira la enmienda; se determine si caben acuerdos administrativos o
de ejecucion, para que materias o finalidades y quiénes son las autoridades nacionales que pueden
realizar esos acuerdos (bien directamente, bien pidiendo a los Estados que comuniquen cuales son dichas
autoridades en cada pais); y que se indique —por ultimo— si la Conferencia o Reunién de Estados Partes
(u otro organos creado por el tratado) tiene capacidad o no para adoptar instrumentos que complementen
al tratado principal a través de la adopcion de instrumentos institucionales.

G. Habida cuenta de la lentitud de los procesos de ratificacion
y la gravedad de la problematica ambiental, ¢ se puede
imponer durante la negociacion algun tipo de sancién
a los Estados que incumplan el instrumento?

Hay que partir de la base de que si se opta por un tratado, solo obliga a aquellos que lo hayan ratificado
por lo que si un Estado no lo ratifica no habria ninguna forma de obligarlo. Sefial6 sin embargo que otra
cosa distinta seria que los Estados negociadores incluyeran una clausula de aplicacion provisional para
facilitar que el tratado pueda surtir algin efecto antes de que entre en vigor (entre firma y entrada en
vigor). Recalco, no obstante, que se trata de una decision politica e indicd que podria servir para alguno
de los temas a abordar como la estructura institucional o la aplicacion de los principios generales. La
produccion de efectos del tratado antes de su entrada en vigor debe separarse de la imposicion de
sanciones, que no era el enfoque acordado por los paises en este proceso.

H. ¢Qué papel desempena la voluntad politica en el logro
de los objetivos de los acuerdos ambientales multilaterales
y como puede medirse su efectividad?

La voluntad politica es determinante. Ademads, no es infrecuente encontrar en la practica casos de
Estados que ratifican tratados, asumen obligaciones y luego no les dan desarrollo interno o no cumplen
cabalmente lo acordado. No tiene ningun sentido realmente elaborar un instrumento internacional de
ningln tipo (vinculante o no vinculante) si no hay una clara voluntad politica de cumplirlo. De lo
contrario se generan enormes frustraciones y se potencia el aumento de la conflictividad.

En relacion con las dificultades de cumplimiento de un tratado, las mismas no son en si mismas
un defecto del instrumento vinculante sino una consecuencia de la falta de voluntad politica de los
Estados de poner en marcha algo en lo que previamente han consentido.

En cuanto a los acuerdos ambientales multilaterales, como el CMNUCC y Convencién de las
Naciones Unidas para la Lucha contra la Desertificacion', resulta dificil valorar su efectividad en forma
abstracta. En todo caso, un tratado internacional puede servir para superar dificultades previamente
identificadas al establecer medidas especificas de reaccidn, algo que no es posible en el caso de una
declaracion de principios que no vaya seguida de medidas concretas. Un tratado puede, en este sentido,
fortalecer la cooperacion regional y las capacidades nacionales.

' Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion,

en particular en Afica, adoptada el 14 de octubre de 1994.
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.  ¢Qué ejemplos existen de tratados abiertos exitosos?

La lista es muy amplia. Hay varios tratados como el Convenio Europeo de Derechos Humanos®® (un convenio
abierto con protocolos adicionales), la Convencién de Palermo para la lucha contra la criminalidad
organizada®' o los convenios de la Organizacion Maritima Internacional sobre navegacion y contaminacion
maritima. Estos ultimos pertenecerian a la tercera categoria de tratado abierto a la que antes se refirid ya que
es la propia institucion la que adopta las normas. En los tres casos, se habian fijado los principios y el
contenido minimo y luego se habian creado procedimientos especificos que los complementaran.

J. ¢Cual es el vinculo entre forma y contenido del instrumento?
¢ Debe elegirse la forma en funcion del contenido o viceversa?

Ambos elementos estan relacionados. En este sentido, no tiene sentido elaborar un tratado internacional solo
para fijar principios ni, de la misma forma, elaborar un memorando de entendimiento (instrumento no
vinculante) en la que se incluya un contenido con componentes claramente normativos. La posicion a favor de
adoptar un instrumento vinculante responde a la 16gica de los instrumentos ya adoptados en el proceso, a la
experiencia del Convenio de Aarhus™ y a otras experiencias relacionadas. La propia naturaleza de la materia
que se pretende incluir en el nuevo instrumento dificultaba su regulacién por medio de un instrumento no
vinculante, ya que el mismo no conseguiria que los Estados adoptaran medidas juridicas que dieran
cumplimiento a los derechos de acceso.

Existen dudas en cuanto al orden en que deben determinarse ambos aspectos. Sobre ello, en efecto, se
puede esperar a decidir la forma final del instrumento a luz de la negociacion del contenido. Sin embargo, de
acuerdo a la experiencia, los negociadores no se comprometen facilmente si no saben cudl seria la naturaleza
del compromiso. Una auténtica negociacion del contenido sin saber la naturaleza del instrumento no se
corresponde a la practica de la negociacion internacional. Si cabe, sin embargo, establecer un proceso en fases
sucesivas, en el que primero se decidan los contenidos basicos (sin articularlos formalmente y sin una
precision juridica) y luego, en funcion de dichos contenidos basicos, decidir si se desea un tratado o un
instrumento no vinculante, abriendo entonces el correspondiente proceso de negociacion.

En relacion con el Protocolo de Nagoya23, donde el debate sobre la forma estuvo presente desde el
primer momento, es preciso sefialar que su cierre definitivo estuvo muy condicionado por la tension
permanente entre la adopcion de un tratado u otro tipo de instrumento. De haber contado con un acuerdo
sobre la forma se podria haber avanzado mas rapidamente en los contenidos, y viceversa.

K. ¢Qué implicaciones econémicas tendria un acuerdo
vinculante?

Cualquier proceso de cooperacion —ya sea vinculante o no vinculante— que ademas prevea el
fortalecimiento de las capacidades nacionales necesita de una prevision presupuestaria. El
establecimiento de estructuras institucionales permanentes también genera costos. Sin embargo, aunque
en este ambito se suele pensar siempre en grandes costos, los mismos pueden ser medidos y se pueden ir
aquilatando de forma progresiva segin las necesidades y disponibilidades presupuestarias concretas.
Asimismo, dotar presupuestariamente a un determinado proyecto es, en esencia, una manifestacion de
compromiso y voluntad politica del Estado.

2 Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, adoptado el 4 de noviembre de 1950.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada el 15 de noviembre de 2000.
Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion del ptblico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, adoptada el 25 de junio de 1998.

Protocolo de Nagoya sobre el acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su
utilizacion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, adoptado el 29 de octubre de 2010.
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L. ¢Cdémo se puede evitar que el convenio caiga en el minimo
comun denominador que se limite a establecer estandares
minimos?

El ejemplo de la Carta Social Europea® es un modelo de flexibilidad que establece principios minimos
para todos, obligaciones minimas para todos como complemento a esos principios y después el
compromiso de optar por el resto de las obligaciones de manera progresiva. Un tratado abierto seria la
mejor forma de evitar el minimo comin denominador que se recogeria como Unico contenido de un
tratado cerrado. Con un tratado abierto que incorpore elementos de flexibilidad los Estados se podrian ir
aproximando de manera progresiva al punto final al que quieren; un punto al que algunos Estados no
podrian llegar de manera automadtica e inmediata por razones justificadas. Ademas, para garantizar la
progresividad en la aplicacion del tratado se podria afiadir la obligacion de presentar informes periddicos
sobre como se va dando cumplimiento a las obligaciones generales y al resto de obligaciones que han de
ser asumidas progresivamente, a fin de apoyar que en un determinado horizonte el tratado se esté
aplicando en su totalidad por todos los Estados Partes.

2% (Carta Social Europea, adoptada el 18 de octubre de 1961.
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lll. Preguntas contestadas por ambos expertos

A. ¢Pueden establecerse varias fases de aplicacion de un
tratado? ;Pueden diferirse algunas obligaciones del tratado
en el tiempo o establecer obligaciones sujetas a determinada
condicion (desarrollo legislativo, institucional, etc.)?

1. Respuesta de Concepcién Escobar

Efectivamente, un tratado puede prever que las obligaciones contenidas en el mismo se aplicaran de
forma progresiva o, incluso, en distintas fases temporales. La idea de la progresividad del cumplimiento
de un tratado y su aplicacién progresiva la encontramos en tratados de muy distinta naturaleza. Esta
formula esta presente a menudo en tratados que obligan a adoptar medidas en el derecho interno, y —por
ello- esta presente en casi todos los tratados de derechos humanos. Asi, por ejemplo, en los tratados que
regulan derechos economicos y sociales, se establece habitualmente que el Estado se compromete a
cumplir lo previsto en el mismo de forma progresiva y en la medida de las posibilidades. Igualmente es
posible que un tratado establezca obligaciones en varios niveles (por ejemplo, unos principios que sean
obligatorios para todos, un minimo de derechos que son obligatorios para todos y otro grupo de derechos
u obligaciones que se pueden ir asumiendo progresivamente).

Por otro lado, cualquier tratado puede establecer que solo entrard en vigor cuando se cumplan
determinadas condiciones establecidas expresamente en el mismo. De esa manera se difiere en el tiempo
la produccion de efectos del tratado. Esas condiciones pueden ser de distinto tipo. A modo de ejemplo,
se podria citar el que transcurra un determinado periodo de tiempo, o que el tratado haya sido ratificado
por un numero determinado de Estados que respondan a una condicidn o categoria especifica.

Ademas de ello, también es posible que se establezca en el tratado que las obligaciones del instrumento
se van a ir cumpliendo de forma paulatina. Hay muchas férmulas posibles como por ejemplo el
establecimiento de un periodo de gracia para el cumplimiento de determinadas obligaciones, distinguiendo
diferentes tipos de obligaciones que deben cumplirse en momentos o fases distintas, entre otras.

Todas estas posibilidades pueden ser tenidas en cuenta al negociar el instrumento vinculante si se
quiere modular o condicionar su aplicacion.
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Sin embargo, y contestado a la segunda parte de la pregunta, resulta mas complicado someter el
cumplimiento de algunas obligaciones a la condicion genérica de que haya un desarrollo legislativo o
institucional. Ello remitiria a una cuestion de derecho interno y no se debe olvidar que un principio basico del
derecho de los tratados que es que ningun Estado puede alegar que una obligacion internacional que ha
asumido voluntariamente es contraria a su derecho interno para dejar de cumplirla, salvo que el tratado
establezca algunos parametros especificos. Asi, por ejemplo, si el tratado establece un sistema para el
intercambio de informacion, se podria establecer una condicion de que sélo se aplicara esa disposicion cuando
los Estados tengan una institucion que sea responsable de gestionar la informacién ambiental, pero siempre
comprometiéndose a desarrollarla en un plazo determinado. Lo que no cabria es establecer en el tratado que
los Estados deben establecer un sistema que garantice el derecho de acceso y, al mismo tiempo, afirmar que
dicha obligacién solo se aplicara a partir del momento en que el Estado adopte la legislacion interna que
garantice el derecho de acceso. Seria una norma vacia y sin sentido.

En la practica existe un gran numero de tratados que establecen férmulas de aplicacion sucesiva en el
tiempo. Un modelo interesante que se podria explorar en este proceso seria el de un tratado que contenga
diferentes categorias de disposiciones que se irian aplicando de manera sucesiva, tales como unas
disposiciones institucionales, unos mecanismos de cooperacion intergubernamental y unas obligaciones
concretas que tienen que aplicarse en el derecho interno. Primero se pondrian en marcha las instituciones,
luego los mecanismos cooperacion y por ultimo las obligaciones en el derecho interno, de forma que el
establecimiento de las primeras (estructura institucional basica) contribuyera a articular los segundos
(mecanismos de cooperacion intergubernamental) y ello contribuyera finalmente al cumplimiento de las
terceras (adaptacion del derecho interno y adopcion de otras medidas estatales que requieran fortalecer las
capacidades nacionales).

Un ejemplo mas sencillo y digno de mencion en este sentido seria la Carta Social Europea. La misma
establece una serie de principios que deben ser aceptados como juridicamente obligatorios por todos los
Estados partes, una serie de obligaciones comunes para todos los Estados y, en tercer lugar, una serie de
obligaciones que los Estados pueden aceptar o no. Este modelo incorpora la flexibilidad necesaria para que
Estados en distinta situacion econdmica y social puedan participar en el sistema general y aceptar
obligaciones generales comunes para todos. Ha de tenerse en cuenta que el objetivo final es que todos los
Estados terminen participando de forma plena en el tratado.

2. Respuesta de Marcos A. Orellana

Hay multiples formas de hacer operativa la flexibilidad, como a través del establecimiento de periodos de
gracia o la diferenciacién de compromisos. En el derecho internacional se contemplan varios ejemplos de
tratados abiertos que permiten ir fortaleciendo los regimenes en el tiempo. Existen experiencias exitosas como
la utilizacién del consenso negativo por parte de la Organizacion Maritima Internacional en relacion con la
proteccion ambiental de los mares, asi como la utilizacién de protocolos y enmiendas en el régimen
establecido para la proteccion de la capa de ozono. En el caso del Convenio de Basilea, indico que la
aplicacion de la flexibilidad se vio obstaculizada por la falta de claridad juridica en la redaccién de ciertas
disposiciones. En atencién a esa experiencia, un futuro tratado debe prever la claridad necesaria para que
esquemas de flexibilidad como las enmiendas puedan ser operativas. En cuanto a las asi llamadas
"condiciones", subrayo que éstas deben ser objetivas, constatables y verificables.

B. ¢De qué manera puede el instrumento regional influir
en la conflictividad ambiental dentro y entre paises?

1. Respuesta de Concepcion Escobar

Es evidente que el instrumento esta dirigido fundamentalmente a fortalecer los derechos de acceso en el plano
interno. Sin embargo, en relacién con la conflictividad intergubernamental, un instrumento que ademas
incorpore mecanismos de comunicacion permanente entre los Estados (Conferencia de los Estados Partes,
Secretaria, Consejo, y/u organo de seguimiento) podria liberar la conflictividad regional. En el asunto de las
pasteras entre Argentina y Uruguay, por ejemplo, de haber existido un foro permanente de consulta sobre
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derechos de acceso se podria haber rebajado la conflictividad, al menos desde la perspectiva del
enfrentamiento entre las colectividades locales. Dado que la cuestion ambiental tiene una fuerte dimension
transfronteriza, la tension y la conflictividad se podrian ver sensiblemente disminuidas en caso de tener un
instrumento vinculante sobre el Principio 10 que permita el derecho de acceso con dimension transfronteriza.

2. Respuesta de Marcos A. Orellana

Es importante destacar la importancia de la aplicacién extraterritorial de las obligaciones relativas a los
derechos de acceso. Un elemento que pudiera ilustrar cbmo un instrumento sobre derechos de acceso puede
limitar la conflictividad es ver como las poblaciones afectadas pudieran tener acceso a la informacion
ambiental, participar en los procesos de decision, y tener acceso a procesos de justicia. Sefiald en relacion con
el Caso de las Papeleras entre Argentina y Uruguay que gran parte del problema se debia a que las
poblaciones en Argentina se veian amenazadas por el emplazamiento de papeleras en lado uruguayo de la
frontera. Menciond que si esas personas hubiesen gozado de los derechos de acceso de forma transfronteriza,
entonces habria habido un cauce institucional para el debate, lo cual permite pensar que las personas
potencialmente afectadas no se hubiesen tomado los puentes que unen a Uruguay con Argentina y gatillado
un conflicto entre Estados.

La extraterritorialidad es un tema contemplado expresamente por el Convenio de Aarhus y que ha sido
reafirmado por los Principios de Maastricht sobre obligaciones extraterritoriales en materia de derechos
economicos, sociales y culturales. Por consiguiente, la aplicacion de los derechos de acceso en favor de
personas fuera del territorio de un Estado es un elemento a evaluar en el proceso regional latinoamericano y
caribefio. Una eventual férmula a explorar seria el empezar primero con la aplicacion interna de los derechos
de acceso, y tras un periodo definido de tiempo establecer las condiciones para aplicar estos derechos de
manera extraterritorial, teniendo en cuenta que el medio ambiente no admite las fronteras politicas que
contemplan los Estados.

C. ¢Puede vincularse un tratado a cuestiones de desarrollo
o presupuestarias?

1. Respuesta de Concepcion Escobar

La decision politica es fundamental. Todo dependera del contenido real del tratado y de si, en ese marco,
se pueden tomar en consideracion las cuestiones de desarrollo y presupuestarias. El instrumento
vinculante favoreceria y facilitaria la cooperacidn y la asistencia técnica y ello iria a favor de tomar en
consideracion las cuestiones de desarrollo y presupuestarias.

2. Respuesta de Marcos A. Orellana

El debate sobre los niveles de desarrollo y el cumplimiento de obligaciones ya se dio en décadas
anteriores. La nocion que el respeto por los derechos es posible una vez alcanzado ciertos niveles de
desarrollo habia sido superada con la conceptualizacion del derecho al desarrollo como un proceso y
en base al respeto de los derechos humanos. Esta conceptualizacion del desarrollo como un proceso
es luego recogida por la Cumbre de la Tierra en 1992, la cual funda el concepto de desarrollo
sostenible sobre la aplicacion de los derechos de acceso.

D. ¢Bajo qué categoria de tratado se catalogaria el Convenio
de Aarhus? ¢Se considera un tratado exitoso?

1. Respuesta de Concepcion Escobar

El Convenio de Aarhus es, sin duda, un convenio exitoso (con los limites de todo tratado internacional),
especialmente teniendo en cuenta que ha servido para influir en las legislaciones nacionales. Es dificil
valorar el éxito de este tratado en términos abstractos. En cuanto a su categorizacion por tipo de tratado,
probablemente esté entre la categoria dos y tres de los tratados abiertos.
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2. Respuesta de Marcos A. Orellana

Es ciertamente un convenio exitoso por el desarrollo normativo que han adoptado tanto los estados Partes
como los organos de la Unidon Europea. Ademas, el Convenio de Aarhus ha influido y fortalecido la
evolucion progresiva de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, especialmente con
respecto a los vinculos entre las obligaciones del Estados sobre prevencion de riesgos ambientales y el
derecho al acceso a la informacion ambiental. En definitiva, existe amplia evidencia sobre como el Convenio
de Aarhus ha conseguido que los paises y la Union Europea fortalezcan sus marcos normativos.
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Anexo 1
indice de la presentacion de Concepcién Escobar®

I. JPor qué un instrumento vinculante?

I1.

Una nueva norma de “derecho blando” seria una duplicacion innecesaria.

Incidencia del instrumento en los ordenamientos juridicos nacionales: la necesidad de adoptar
medidas legislativas y de otro tipo.

Mecanismos nacionales de acceso y disminucion de la conflictividad social.

Creacion de un marco institucional: modelos y funciones. Contribucion a la solucion
de diferencias.

Incremento de la presencia e influencia de la region a nivel internacional.

. Qué modelo de instrumento vinculante?

Una decision politica: la primacia de la voluntad del Estado.
Preservacion de los principios de progresividad y no regresividad.
(Tratado cerrado o tratado abierto?

Modelos de tratado abierto: formulas posibles.

Las dificultades de un modelo de tratado cerrado.

La progresividad como contenido especifico del instrumento vinculante.

II. ;Qué efectos produciria un instrumento vinculante?

Soélo los Estados que lo hayan ratificado estan vinculados por el instrumento.
Alcance y contenido de las obligaciones: una decision politica.

El incumplimiento del tratado genera responsabilidad internacional.
Responsabilidad no equivale a imposicion de sanciones.

Cooperacion y solucion de diferencias.

25
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Anexo 2
Curriculum vitae de los expertos

I. Marcos A. Orellana

Marcos A. Orellana (LL.M., S.J.D.) es Profesor asociado adjunto de la Escuela de Derecho de la
American University en Washington DC y Director del Programa de Derechos Humanos y Ambiente
en el Centro para el Derecho Internacional Ambiental (CIEL). El Dr. Orellana ha sido profesor visitante
y conferencista en varias universidades en los Estados Unidos, incluyendo Harvard, Princeton,
Vermont y Yale, asi como en muchas otras escuelas de derecho en Asia, Europa y Latinoamérica.
Previamente, el Dr. Orellana fue Investigador en el Centro de Investigacion de Derecho Internacional
de la Universidad de Cambridge, en el Reino Unido. También fue Académico Visitante en el Instituto
de Derecho Ambiental en Washington DC, y Profesor Instructor de derecho internacional en la
Universidad de Talca, Chile. El Dr. Orellana también fue pasante en el Panel de Inspeccion del Banco
Mundial. El Dr. Orellana ha sido consejero juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile en
materias ambientales. En esa capacidad, el Dr Orellana ha trabajado con varios Acuerdos Multilaterales
Ambientales asi como en el proceso de la Conferencia de Rio+20 sobre el Desarrollo Sostenible. El Dr.
Orellana también ha sido consultor juridico de varios organismos internacionales, incluyendo el
Programa de las Naciones Unidas de Medio Ambiente y la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos.

I1. Concepcion Escobar
Licenciada y Doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid.

Es Catedratica de Derecho Internacional Publico en la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia y titular de una Catedra “Jean Monnet” de Derecho de la Union Europea. Fue Decana de la
Facultad de Derecho de la UNED entre 2001y 2004. En la actualidad es Directora del Departamento de
Derecho Internacional Publico de la UNED.

Es profesora de la Escuela Diplomatica del Ministerio de Asuntos Exteriores, donde es responsable
de la docencia en la asignatura “Derecho Internacional Publico”. Es profesora del Instituto Universitario
General Gutiérrez Mellado (UNED/Ministerio de Defensa) y del Centro de Estudios de Derecho
Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola. Ademas de la enseflanza reglada en el ambito del
Derecho Internacional Publico y el Derecho de la Union Europea, ha impartido cursos y conferencias en
diversas Universidades espafiolas y extranjeras, asi como en otros Centros Superiores de Formacion.

Desde 2011 es miembro de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, y
desde mayo de 2012 es Relatora Especial de la CDI para el tema “Inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado”.

Fue Jefa de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, desde junio de 2004 a marzo de 2012.

Desde 2008 a 2014 ha sido miembro de la Corte Permanente de Arbitraje. Es arbitro y conciliador a
los efectos de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar desde 2012.

Ha sido representante del Reino de Espafia ante la Corte Internacional de Justicia en el
procedimiento consultivo sobre la declaracion unilateral de independencia de Kosovo y agente del Reino de
Espafia ante el Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar en el asunto n° 18, “M/V. Louisa”.

Ha formado parte y ha presidido diversas delegaciones espafiolas ante organismos y
Conferencias internacionales, de las que cabe destacar la Conferencia de Roma sobre el Estatuto de la
Corte Penal Internacional y la Conferencia de Kampala sobre la enmienda del Estatuto de Roma, en la
que fue Presidenta del Comité de Redaccion.
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En el ambito de la investigacion ha centrado su actividad en las siguientes lineas: Inmunidades
en Derecho Internacional, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Penal
Internacional, Tribunales internacionales y arreglo de controversias, Mantenimiento de la paz, Derecho
de la Unién Europea (instituciones, sistema juridico, derechos humanos, asilo, procedimientos
judiciales). Es autora de multiples publicaciones en las areas antes indicadas y, desde 2010, es
responsable de la edicion del prestigioso manual de Derecho Internacional “Instituciones de Derecho
Internacional Publico” del Profesor Manuel Diez de Velasco.

Es miembro del Consejo Cientifico del Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y
Estratégicos. Igualmente es miembro de diversas instituciones cientificas, de entre las que cabe destacar
la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales y la
Asociacion Espafiola para el Estudio del Derecho Europeo, de cuya Junta directiva forma parte. Es
Académica correspondiente de la Real Academia Espafiola de Jurisprudencia y Legislacion.

32



CEPAL - Serie Seminarios y Conferencias N° 79 Conversatorio sobre la naturaleza del instrumento regional...

HACIONES UMIDAR Se rie

L E P} L§Seminarios y Conferencias

Numeros publicados
Un listado completo asi como los archivos pdf estan disponibles en

www.cepal.org/publicaciones

79. Conversatorio sobre la naturaleza del instrumento regional: Resumen de respuestas y comentarios de expertos en
derecho publico ambiental internacional. Sexta reunion del grupo de trabajo sobre derechos de acceso e instrumento
regional de la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo en América Latina y el Caribe. Division de Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos
(LC/L.3938) diciembre 2014. Email: carlos.demiguel@cepal.org. Email: principiol0.lac@cepal.org.

78 Politicas publicas para la igualdad: hacia sistemas de proteccion social universal, Simone Cecchini, Milena Lavigne
(LC/L.3855), 2014.

77. Agricultura familiar y circuitos cortos: nuevos esquemas de produccién, comercializacion y nutricion. Memoria del
cuarto seminario sobre circuitos cortos,. 2-3 de septiembre 2013, Adridn Rodriguez (LC/L.3824), 2014.

76. Pactos sociales para una proteccion social mas inclusiva: experiencias, obstaculos y posibilidades en América Latina
y Europa, Martin Hopenhayn, Carlos Maldonado Valera, Rodrigo Martinez, Maria Nieves Rico, Ana Sojo
(LC/L.3820), 2014.

75. Agricultura y cambio climatico: nuevas tecnologias en la mitigacion y adaptacion de la agricultura al cambio
climatico. Memoria del tercer seminario regional de agricultura y cambio climatico, realizado en Santiago, 27 y 28
de septiembre de 2012 (LC/L.3714), 2013.

74. Las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones (TIC) y el desarrollo sostenible en América Latina y el
Caribe: experiencias e iniciativas de politica. Memoria del seminario realizado en la CEPAL Santiago, 22 y 23 de
octubre de 2012 (LC/L.3679), 2013.

73. Politicas para la agricultura en América Latina y el Caribe: competitividad, sostenibilidad e inclusién social,
Memoria del seminario internacional sobre politicas agricolas en América Latina y el Caribe, realizado en Santiago
los dias 6 y 7 de diciembre de 2011 (LC/L.3646), 2013.

72. Rentas de recursos naturales no renovables en América Latina y el Caribe: Evolucion 1990-2010, Jean Acquatella,
Hugo Altomonte, Andrés Arroyo, Jeannette Lardé, Memoria del seminario de gobernanza, realizado en Santiago, los
dias 24 y 25 de abril de 2012 (LC/L.3645), 2013.

71. Agricultura y cambio climatico: Del diagndstico a la practica, Adrian Rodriguez (compilador), Memoria del segundo
seminario regional Agricultura y cambio climatico, realizado en Santiago, los dias 23 y 24 de noviembre de
2011(LC/L.3532),2012.

70. Desarrollo regional en América Latina: El lugar importa, Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion
Econdmica y Social (ILPES) (LC/L.3454), 2012.

69. Politicas sobre desarrollo institucional e innovacion en biocombustibles en América Latina y el Caribe, Division de
Desarrollo Productivo y Empresarial (LC/L.3453), 2012.

68. Investigacion y desarrollo e innovacion para el desarrollo de los biocombustibles en América Latina y el Caribe,
Adrian Rodriguez (compilador) (LC/L.3394), 2011.

67. De la evanescencia a la mira: el cuidado como eje de politicas y de actores en América Latina, Division de
Desarrollo Social (LC/L.3393), 2011.

66. El desafio de un sistema nacional de cuidados para el Uruguay, Divisién de Desarrollo Social, (LC/L.3359), 2011.65.
Agricultura y cambio climatico: instituciones, politicas e innovacion, Memorias del seminario internacional
realizado en Santiago los dias 10 y 11 de noviembre de 2010 (LC/L3355), 2011.

64. Determinantes de las tasas de reemplazo de pensiones de capitalizacion individual: escenarios latinoamericanos
comparados, Division de Desarrollo Social (LC/L.3329-P) 2011.
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