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INTRODUCCION

Que los pueblos de Latinoamérica se planteen un mecanismo juridico internacional
de proteccion al ambiente, responde no a una iniciativa que pretenda consolidar, reconocer
o reafirmar su importancia, sino a la urgente necesidad de implementar mecanismos
juridicos que contrarresten las consecuencias derivadas de los afios de abuso desmedido a la
Tierra, lo que a su vez permite que se trace un puente hacia el fortalecimiento de las

democracias de América Latina y la libre autodeterminacion de sus pueblos.

Con motivo de la negociacion del Acuerdo Regional sobre la aplicacion del
Principio 10 y gracias a la difusion sobre las formas de participacion del pablico en su
construccion por parte de la CEPAL, se inici6 en la ciudad de Medellin -Colombia- un
proceso participativo cuyo proposito es hacer aportes desde la reflexion académica. Este
proceso retne al Observatorio de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma
Latinoamericana” y a la Linea de Conflictos Ambientales de la Clinica Juridica de Interés
Plblico de la Universidad de Medellin™, esta Gltima miembro de la Iniciativa de Acceso
(TAI). El presente documento tiene por objetivo presentar nuestras consideraciones y
recomendaciones sobre el actual proyecto de articulado del Acuerdo Regional dispuesto al
publico. Para estos efectos, el documento se organiza en seis partes, cada una de ellas lleva
por titulo principal el tema, el articulado que es objeto de observacién y las respectivas

recomendaciones.

* Correo electrénico: observa.constitucional@unaula.edu.co

Correo electrénico: clinicajuridica@udem.edu.co
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ARTICULO 2. DEFINICIONES. INFORMACION AMBIENTAL (LITERALES C Y G)

e Limitacion al acceso a la informacion ambiental resultado de procesos de

gobernanza ambiental y otras actividades del Estado.

El proyecto de Acuerdo Regional (articulo 2 numerales ¢ y g) limita el acceso a la
informacidn ambiental a las resoluciones, los actos y los dictdmenes como expresion de las
actuaciones estatales. Esta disposicion no comprende otras formas de manifestacion estatal
que deberian tomarse en cuenta debido a su relevancia en la gestion de los asuntos
ambientales. Entre estas manifestaciones, debe resaltarse una forma sui generis denominada
actividad material o actuacién informal de la Administracion que, a diferencia de las vias
de hecho, se ejecuta en el marco de los principios constitucionales y las competencias
legales.

Las actuaciones materiales o informales de la Administracion generan efectos facticos
gue no poseen un caracter regulatorio ni consecuencias juridicas expresamente coercibles
(Gallego Anabitarte & Menéndez Rexach, 2001, pag. 22). En el &ambito ambiental resalta
una gran variedad de estas actuaciones, entre las que se encuentran: guias ambientales,
recomendaciones, circulares o actos informativos diversos, convenios ambientales entre las
autoridades y los sectores productivos’, procesos de concertacién con comunidades étnicas
y la ciudadania en general. En especial, estos Gltimos procesos son expresion de la practica
de la gobernanza ambiental que en muchos de los paises latinoamericanos es fundamental,
para acordar estrategias de produccion mas limpia y de conservacion de la naturaleza que

no pasan por las formalidades de los contratos o los actos administrativos®.

"A manera de ejemplo, los acuerdos de produccion mas limpia como convenios voluntarios entre las
autoridades ambientales y los empresarios para mejorar las condiciones de la produccion en armonia con el
ambiente, cuentan con una amplia experiencia en la Region. En el caso chileno han sido reconocidos
internacionalmente por la ONU como “la primera Accibn de Mitigacion Nacionalmente
Apropiada (NAMA por su sigla en inglés), poniendo en valor la estrategia de fomento de eco-eficiencia y
sustentabilidad implementada por el Consejo Nacional de Produccién Limpia” (Consejo Nacional de
Produccién Limpia, 2015).

*En el diagnostico regional, titulado “Gobernanza de los Sistemas Nacionales de Areas Protegidas en los
Andes Tropicales” se define la Gobernanza Ambiental como: “las decisiones (participativas) entre gobierno y
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La gobernanza ambiental es importante debido a la promocidn de la transparencia, la
participacion, el pluralismo y el principio de la corresponsabilidad en la toma de decisiones.
Es por ello que seria un contrasentido que el Acuerdo Regional limite el acceso a la
informacion a las actuaciones unilaterales de la Administracion, aun cuando en la
actualidad se reconocen los procesos de gobernanza como uno de los mecanismos mas

valiosos para la gestion de los asuntos ambientales.

Con base en lo anterior, se propone ampliar el acceso a la informacion sobre las
diferentes expresiones del actuar administrativo —formales e informales-, incluso a aquellas
que, con base en la gobernanza, no son unilaterales de las autoridades y mas bien, son el
resultado de la interaccion del Estado y la ciudadania. Con esta adicion se contribuye al
fortalecimiento de la gobernanza ambiental como objetivo expreso del Acuerdo Regional
(art. 1).

ARTIiCULO5. OBLIGACIONES GENERALES. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
(NUMERAL 12)

El numeral 12 del articulo 5 del Acuerdo Regional establece que los Estados
garantizaran el disfrute de los derechos reconocidos bajo el principio de igualdad y no
discriminacion, teniendo en consideracibn a mujeres, minorias, pueblos
indigenas, afrodescendientes, nifios, nifias, jévenes y personas adultas mayores. Si bien tal
consideracion es sumamente garantista de los derechos humanos, es conveniente plantear
una redaccion mas amplia, que transforme su caracter taxativo a uno meramente

enunciativo para efectos de una verdadera inclusion.

Se ha entendido el derecho a la igualdad como el reconocimiento de las personas
como iguales ante la Ley que, desde un enfoque material y de discriminacién positiva,

significa un tratamiento diferencial de aquellas personas que no disponen de los medios

sociedad civil que se toman en torno al uso, acceso, normatividad y beneficios generados por los recursos
naturales y la biodiversidad” (UICN, 2006, pag. 9). De este concepto se deriva el de gobernanza de las reas
protegidas como “los marcos juridico-institucionales, estructuras, sistemas de conocimiento, valores
culturales que determinan la manera en que las decisiones son tomadas, los mecanismos de participacion de
los diferentes actores y las formas en que se ejerce la responsabilidad y el poder”.



econdémicos, educativos, pedagogicos, culturales, etc., para ser tratados de la misma manera
que ciertos grupos con una mejor calidad de vida. Esta igualdad material genera una
verdadera equidad frente a todos los grupos minoritarios a la hora de reconocer sus

derechos y prerrogativas.

En este sentido, se trata de incluir a personas o grupos que debido a la importancia
ambiental de los territorios que habitan, pueden verse perjudicados por la toma de
decisiones vinculada al desarrollo por parte del Estado, o por la materializacién de
proyectos privados. Este es el caso, por ejemplo, de la poblacién campesina y rural,
migrante, desplazada por el conflicto interno, por el cambio climéatico o actividades
extractivas. En estos casos la enunciacion de grupos en condicién de vulnerabilidad que
contempla el proyecto de Acuerdo Regional es insuficiente dada la necesidad de un trato
igualmente especial a estos grupos a fin de garantizar el disfrute de sus derechos desde la

efectiva y activa participacion e inclusion que se busca con el presente texto.

Asi las cosas se propone la siguiente redaccion del numeral 12 del articulo 5 del

Acuerdo Regional:

12. Las Partes garantizaran el disfrute de los derechos reconocidos en el presente
Acuerdo en igualdad de condiciones y sin hacer distinciones, bajo el principio de la
no discriminacién. En el cumplimiento de sus obligaciones, las Partes consideraran,
sin_caracter _exhaustivo, a las mujeres, campesinos, migrantes, refugiados,
desplazados, minorias, pueblos indigenas y afrodescendientes, nifias y nifios,
jovenes y personas adultas mayores y_toda persona en potencial condicién de
vulnerabilidad.




ARTICULO 6. ACCESO A LA INFORMACION POR MEDIO DE SISTEMAS DE
INFORMACION AMBIENTAL (NUMERAL 3, LITERAL G)

e Limitacién al acceso a la informacion ambiental a sistemas de informacién

electrénicos.

En el proyecto del Acuerdo Regional, el acceso a la informacion por medio de
sistemas de informacién ambiental se limita al uso de medios electrénicos (art. 6, nium. 3,
lit. g, inciso primero). Esta disposicion puede restringir los derechos de las personas en
condicion de vulnerabilidad como los pueblos étnicos, y personas que habitan zonas
apartadas sin acceso a internet o en condicion de pobreza. Debe tenerse en cuenta que esta
poblacién en Latinoamérica habita generalmente territorios con grandes riquezas naturales
y que son objeto de megaproyectos privados o intervenciones estatales, por lo que los
sistemas de informacion ambiental son mecanismos clave para proveer informacion de

interés.

Para evitar que esta restriccion injustificada del acceso a la informacion vulnere
derechos, se debe garantizar por parte de los Estados la presencia de cualquier medio que
garantice el acceso a la informacion en la totalidad del territorio. Ahora bien, teniendo en
cuenta las condiciones de desarrollo de cada pais, es conveniente que los Estados se
comprometan a proveer mecanismos alternativos de informacion ambiental que garanticen
un acceso eficaz. Es de vital importancia que los sistemas de informacion ambiental o
instrumentos alternos no impliquen costos o largos desplazamientos, y que cuenten con la
posibilidad de traduccién y entendimiento completo conforme a la diversidad étnica y

cultural de cada territorio.

El acceso y suministro de informacién de manera efectiva ayuda a superar dos
obstaculos para la implementacion del Acuerdo Regional a cabalidad, como lo son la
pobreza y la falta de inclusion de la diversidad étnica y cultural en los procesos de

planeacion. Frente a la falta de recursos econdmicos se debe considerar la pobreza causa y



consecuencia de la vulneracion de los derechos humanos, y a las personas en condicion de

pobreza que requieren de una especial atencion.

Es claro que en el Acuerdo Regional el acceso a la informacion ambiental debe
garantizarse a todo tipo de poblacion y no sélo por medios digitales. De esta manera, los
Estados Parte podran cumplir con la obligacion de satisfacer el derecho al acceso de
informacidén ambiental a través de los medios necesarios para su ejercicio, al entender que
“la obligacion de "proporcionar los medios necesarios” va un paso mas alla, pues supone la
prestacion directa de servicios si los derechos en cuestion no pueden cumplirse de otro
modo” (PNUD, 2007, pag. 12).

ARTIicULO 6. CAUSALES EN CUYA VIRTUD SE PODRA DENEGAR TOTAL O
PARCIALMENTE EL ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL (NUMERAL 5,

LITERAL G)

e Régimen de excepciones como limitante del acceso a la informacién ambiental.

El régimen de excepciones si bien es un procedimiento de interpretacion juridica para la
implementacion del derecho de acceso a la informacion (Grupo de Expertos sobre Acceso a
la Informacion , 2010), puede ser también su causa misma de violacidn si no se es preciso
en su contenido. En atencion a la Ley Modelo Interamericana sobre acceso a la informacion
(Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, 2010), dicho régimen debe
atender a los principios de interpretacion restrictiva, consagracion legal de las excepciones,

buena fe, fundamentacion, y motivacion de la decision de no divulgacion.

De acuerdo con lo anterior, las causales de no divulgacion deben estar expresamente
definidas en la legislacion o la jurisprudencia. A modo de ejemplo, contemplar las causales
de orden publico, defensa nacional o interés nacional, dado su caracter de concepto
juridico indeterminado, resulta ambiguo tal como se reconoce en la Guia de

Implementacion de la Ley Modelo Interamericana sobre acceso a la informacion (Grupo de



Expertos sobre Acceso a la Informacion , 2010) sefialada. Es por ello que se sugiere revisar
y en lo posible excluir los conceptos juridicos indeterminados del articulo 6 numeral 5y en
su caso, establecer unos criterios 0 parametros juridicos que guien la actividad de los

Estados Parte para la restriccion del acceso a la informacion ambiental.

ARTIiCULO 6. CONDICIONES APLICABLES PARA LA ENTREGA DE INFORMACION
AMBIENTAL (NUMERALES 12 Y 14)

e Los términos regulados en el proyecto de Acuerdo Regional, dificultan la

eficiente y oportuna entrega de la informacién ambiental.

En lo correspondiente a las condiciones aplicables para la entrega de informacion
ambiental, el actual proyecto de Acuerdo Regional establece un plazo méximo de 30 dias
habiles para responder a las solicitudes contados a partir de su recepcion. Tal plazo se
considera excesivamente amplio, con respecto a los mismos términos regulados en algunos
ordenamientos internos, lo que podria afectar la garantia de un acceso idéneo y oportuno a

la informacioén.

Es necesario tener en cuenta que el ambiente natural y los procesos de
contaminacion no dependen de términos juridicos, por lo que son los seres humanos y sus
ordenamientos quienes deben adaptarse a las condiciones complejas ambientales, en aras de
su proteccién. No es desconocido que en un gran numero de casos, el acceso a la
informacion es vital para estudiar, prevenir y suspender impactos negativos sobre el
ambiente, y es por ello, que es imperativo establecer regulaciones que garanticen una
accion rapida y oportuna para la prevencion de los dafios y eviten la vulneracion de los

derechos fundamentales colectivos.

En un analisis comparativo del proyecto de Acuerdo Regional con respecto a la

normativa interna de algunos Estados latinoamericanos se encontraron condiciones



garantistas relacionadas con términos mas breves para dar respuesta a las solicitudes de
informacion ambiental. Incluso, se identificaron disposiciones que admiten la configuracion
del silencio administrativo positivo para el peticionario en caso del no pronunciamiento
sobre su solicitud de informacion, contrario a lo que actualmente se dispone en el proyecto

de Acuerdo Regional.

Uno de los ordenamientos internos que se cita como referente es el mexicano, que
siendo uno de los pioneros en regular temas de acceso a la informacién ambiental, dispone
que el plazo para responder a una solicitud de informacion ha de ser de 10 dias contados a
partir de la fecha de la presentacion, en los casos que se trate de asuntos que se encuentren
en cabeza del Estado y que causen desequilibrios ecologicos graves y alteraciones
considerables al medio ambiente®. Para los demés asuntos ambientales, la legislacion
mexicana establece 20 dias para otorgar una oportuna respuesta . Por su parte, la
legislacion colombiana ordena que toda peticidon de informacion sobre asuntos ambientales
gue puedan afectar la salud humana debe responderse en el término de 10 dias habiles a

partir de la fecha de presentacion de la solicitud™.

Es menester ademas, considerar la ausencia de respuesta por parte de la autoridad
para la entrega de informacién documental. En el proyecto de Acuerdo Regional se
establece que luego de agotar el tiempo maximo establecido “la falta de respuesta se
entenderd como un rechazo a la solicitud” (art. 6, num. 14). En este caso, al igual que en la
determinacion de plazos anteriormente citada, el ordenamiento colombiano contiene una
normativa mas garantista, que bien podria considerarse para modificar el proyecto de
Acuerdo Regional. En efecto, el art. 14, nim. 1 de la Ley 1755 de 2015 dispone frente al
agotamiento del término establecido en la Ley que “para todos los efectos legales, que la
respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administracién ya no podra
negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se

entregaran dentro de los tres (3) dias siguientes”.

S Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente de 1996, art. 28, acapite XIII.
™ Ley Federal de Transparencia y acceso a la informacién publica gubernamental de 2003, art. 44.
" Ley 99 de 1993, por la cual se crea el Sistema Nacional Ambiental, art. 74.



Se considera acertado reiterar la necesidad de una respuesta adecuada en asuntos de
informacion ambiental, la Corte Constitucional colombiana en las sentencias T-571 de 2007
y T-692 de 2011 ha sostenido que para que una solicitud se entienda como contestada, la
respuesta debera ser oportuna, de fondo y congruente, ademas de puntualizar el deber de la

autoridad de garantizar una pronta comunicacion de la respuesta al interesado.

En suma, se propone que el término mencionado en el articulo 6 numeral 12 del
proyecto de Acuerdo Regional sea modificado y se indique en su lugar que el plazo para
resolver cualquier solicitud de tipo ambiental, sea de 10 dias habiles contados a partir de la
fecha de presentacion. Y, que ante la falta de respuesta a las solicitudes sobre asuntos
ambientales por parte de la autoridad competente consagrada en el mismo articulo numeral

14, sea entendida como aceptada y se le de procedencia a su diligente tramite.

NECESIDAD DE INCLUIR INFORMES PERIODICOS EN EL ACUERDO REGIONAL

e La inexistencia de informes periodicos por parte de los Estados en un tratado
internacional no permite que se haga un control efectivo sobre la aplicacion y

desarrollo de sus clausulas y estipulaciones.

En el documento preliminar del Instrumento Regional es de gran notoriedad la ausencia
de una clausula que obligue a los Estados Parte a presentar informes periodicos ante la
Conferencia de las Partes. La presentacion de informes periddicos tiene una gran
importancia porque brinda la oportunidad de hacer un balance de la proteccién de los
DDHH dentro de la jurisdiccion del Estado Parte.

La obligacion de los Estados Parte de presentar informes periddicos se efectlia ante un

organo competente encargado de vigilar que los Estados cumplan los tratados. Este organo



recibe y examina los informes periodicos, formula directrices, hace investigaciones, emite

recomendaciones y cumple con las demas funciones que se establecen en el tratado**.

La aplicacion de una clausula que obligue a la presentacion de informes periddicos
generaria para el caso del Acuerdo Regional una serie de oportunidades que harian que el
desarrollo y cumplimiento de éste se haga de una forma real y efectiva. Entre las
oportunidades mencionadas, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
(2007, pag. 28) ha destacado:

Llevar a cabo un examen exhaustivo de las medidas adoptadas para armonizar la legislacion
y la politica nacional con las disposiciones de los tratados internacionales de DDHH
pertinentes en los que sea Parte; verificar los progresos logrados en el goce de los derechos
establecidos en los tratados, en el contexto de la promocion de los derechos humanos en
general; detectar los problemas y deficiencias que hubiere en su enfoque de la aplicacion de
los tratados; evaluar las futuras necesidades y objetivos para una aplicacion mas eficaz de
los tratados; y planificar y elaborar politicas apropiadas para alcanzar esos objetivos.

Por lo anterior, la inclusion de una clausula que obligue a la presentacion de
informes periddicos se fundamenta en la costumbre internacional, que se ha seguido en
materia de tratados sobre DDHH. La costumbre internacional es una fuente formal de
Derecho Internacional, principal y supletoria, que se define como un conjunto de actos
reiterativos que los Estados aceptan como derecho, de tal forma que a partir de esta

aceptacion se genera la fuerza vinculante de la costumbre.

Como muestra de la costumbre internacional que existe al respecto, se puede
mencionar la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial que obliga a los Estados Parte a presentar informes periddicos cada
2 afos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales cada 5 afios;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cada 4 afios; y la Convencidn sobre

los Derechos del Nifio cada 5 afos, entre otros.

' La idea de vigilar el cumplimiento de los tratados mediante el examen de informes data de la Resolucién
del Consejo Econdmico y Social de Derechos Humanos de 1956, en la que se solicita a los Estados miembros
de las Naciones Unidas que presenten informes sobre adelantos en la promocion de los DDHH (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2007, pég. 27).
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Finalmente, para estos tratados, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos®® menciona la posibilidad de que entre las obligaciones
que se entregan los 6rganos creados por los tratados, se incluya la facultad de examinar
comunicaciones de los particulares en que se denuncie la violacién de sus derechos por un

Estado Parte, siempre y cuando haya reconocido el procedimiento.

Con base en lo anterior, cabe mencionar que el ambiente sano o adecuado fue
reconocido como un derecho humano en el Protocolo de San Salvador de 1988”" (art. 11),
en que se dispone que: “toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos” y, adicionalmente, que ‘“los Estados Parte
promoveran la proteccidn, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”. De la misma
manera, la Carta Africana de Derechos Humanos de 1986 (art. 24) reconoce que “todas las
personas tienen derecho a un medio ambiente sano y favorable para su desarrollo”.
Adicionalmente, el derecho al ambiente sano ha sido recogido en varias declaraciones de la
ONU como la Resolucion de la Asamblea General 45/94 donde se puede leer que: “todas
las personas tienen derecho a vivir en un ambiente adecuado para su salud y bienestar”;
la Declaraciéon de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo de 1972; la Declaracién de Rio Sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992;
el Protocolo de Kioto de 2005;y laDeclaracion Universal de Derechos Humanos
Emergentes de 2004 (art. 3), que reconoce el derecho a habitar el planeta y el medio

ambiente.

En consecuencia, el derecho a vivir en un ambiente sano es considerado como un
derecho humano cuya promocion y proteccion se deriva de los tratados antes mencionados,
y de manera concreta para el sistema interamericano por el Protocolo de San Salvador. En
especial este instrumento internacional establecio en el articulo 19 que: “los Estados parte
deberan presentar informes periddicos respecto de las medidas progresivas que hayan
adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos en €l establecidos” (Comision
Interamericana DH, 2008, pag. 5). En este caso, a fin de lograr una debida sistematizacién y

armonizacioén de los tratados en materia de derechos humanos en el orden interamericano,

$50ficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2007, pag. 25.
"™ Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1988.
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http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/572/57/IMG/NR057257.pdf?OpenElement
http://www.un.org/esa/dsd/agenda21_spanish/res_riodecl.shtml
http://unfccc.int/resource/docs/convkp/kpspan.pdf
http://www.idhc.org/cat/documents/Biblio/DUDHE.pdf
http://www.idhc.org/cat/documents/Biblio/DUDHE.pdf

conviene tener en cuenta la obligacion de presentar informes periddicos sobre el progreso

en la proteccion de los DHESC', e incluir tal obligacion en el Instrumento Regional.

Conforme a esta posibilidad, seria totalmente pertinente y conveniente, no solo
solicitar que se incluya dentro del Instrumento Regional una clausula que obligue a los
Estados Parte a que presenten informes periodicos sobre los adelantos en el cumplimiento
del tratado, sino que también se incluya una clausula donde se puedan examinar las
denuncias o comunicaciones de los particulares cuando un Estado Parte esté violando
alguno de sus derechos, como lo plantea la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas.
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