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RESUMEN Este articulo analiza el contenido normativo del derecho humano a vivir
en un medioambiente sano, a partir del andlisis de la opinién consultiva 23/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte concibe este derecho, desde una
perspectiva antropocéntrica, como un derecho humano auténomo, y establece sus re-
laciones con otros derechos, ademds de analizar su estructura como derecho humano,
asociandolo con deberes de prevencion y precaucion. Por otra parte, el reconocimiento
de ese derecho requiere de mecanismos concretos para garantizar su pleno ejercicio,
dentro de los cuales estan el acceso a la informacidn, a la participacién publica en la
toma de decisiones ambientales y el acceso a la justicia ambiental (los llamados «dere-
chos de acceso»), que figuran en el Acuerdo de Escazu.

PALABRAS CLAVE Medioambiente, derecho a un medioambiente sano, América Lati-
na, opinién consultiva, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT This article analyzes the normative content of the human right to live
in a healthy environment, based on the analysis of Advisory Opinion 23/17 of the In-
ter-American Human Rights Court. The Court conceives this right, from an anthropo-
centric perspective, as an autonomous human right, and establishes its relations with
other rights, in addition to analyzing its structure as a human right, associating it with
preventive and precautionary duties. On the other hand, the recognition of this right
requires specific mechanisms to guarantee its full exercise, among which are access to
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information, public participation in environmental decision making and access to en-
vironmental justice (the so-called «access rights»), which are contained in the Escazd
Agreement.

KEYWORDS Environment, right to healthy environment, Latin America, Consultative
Opinion, Interamerican Human Rights Court.

Introduccion

El presente articulo tiene como objetivo observar, a la luz de la opinién consultiva
OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en la que
se solicito a la Corte que se pronunciase acerca de la interpretacion del Pacto de San
José de Costa Rica en relacion con otros tratados en materia ambiental, en el tema de
las obligaciones internacionales de los Estados en materia de prevencion, precaucion
y mitigacién de dafios en el medioambiente que puedan afectar a otros Estados.' De
esta opinion derivé una doctrina sobre la relacion del derecho al medioambiente
sano y los derechos humanos. A partir de lo sefialado, se revisaran algunas de las
principales variables de la proteccion legal, y en especial del contenido del derecho a
vivir en un medioambiente sano (o libre de contaminacién).

Asi, por un lado, se vera cdmo la opinion de la Corte IDH desarrolla el contenido
de este derecho, relacionandolo con el resguardo y ejercicio de otros derechos huma-
nos, discusion de corte antropocentrista; y, por otro lado, los lineamientos y mecanis-
mos que la misma Corte sefiala como necesarios para dar garantizar el pleno ejercicio
de estos derechos, los cuales se encuentran recogidos en el instrumento regional del
Acuerdo de Escazu.

El argumento general que se desarrollard pretende analizar el estado actual de la
proteccion de este derecho en Chile, y los avances esperados, tanto a propdsito de
esta opinion consultiva, como de la firma del Acuerdo de Escazd, sobre el acceso a la
informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales
en América Latina y el Caribe.

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-23/17, 15 de noviembre de
201y, solicitada por Colombia, titulada oficialmente «Obligaciones estatales en relacion con el medio
ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad fisica: Inter-
pretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion a los articulos 1.1. y 2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos».
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El derecho a vivir en un medioambiente sano
Consagracion y caracteristicas en el derecho internacional

La preocupacion por el medioambiente como objeto del derecho es una cuestion
reciente, pues recién en 1970 se puso en la agenda la necesidad de preocuparnos del
espacio comun que sustenta la vida en el planeta. Pronto la discusion se volvié una
discusion de derechos humanos, es probable que por un problema de adecuacion de
las herramientas existentes al problema en cuestion, pero también porque parece evi-
dente que la proteccion del medioambiente es, también, la proteccion de las personas.

Este enfoque, sin embargo, no ha estado exento de criticas, que se enmarcan en un
debate sobre la proteccion ambiental desde una vision mds o menos antropocéntrica.
Como reconoce Aristegui (2010: 24), existe una corriente de autores que critica la
conceptualizacion del medioambiente como un derecho humano por la negacion del
valor de otras vidas (flora y fauna) o por existir medios mas pertinentes y eficaces de
su proteccion (normas de comercio, por ejemplo).

Es desde los principios planteados en la Declaracién de Estocolmo en 1972 que
se extrajo como consecuencia logica que algunos paises comenzaran a incorporar
en sus constituciones la garantia de vivir en un medioambiente sano. La tendencia a
la consagracion constitucional comenzé con la Constitucion suiza de 1971, que en su
articulo 24 septies le entregaba a la confederacion los poderes regulatorios relativos
a la proteccion del medioambiente. En seguida, las constituciones de Grecia de 1975,
Portugal de 1976 y Espafia de 1978, también incorporaron, con diversas redacciones,
la proteccion del medioambiente (Jaria i Manzano, 2011: 184-186). En América Latina,
la Constitucidn chilena de 1980 fue la primera en incorporar la cuestiéon ambiental,
especificamente como un derecho fundamental y en el modo que se revisarda mas
adelante.

Junto con la Constitucion chilena, muchas otras fueron incorporando la protec-
cién del medioambiente bajo la férmula de la consagracién de un derecho funda-
mental. Curiosamente, sin embargo, ello no obedece a una recepcién directa de los
tratados internacionales de derechos humanos, pues en su mayoria ellos no contienen
esta garantia. El derecho al medioambiente no se encuentra incorporado en la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos, ni en el Pacto de San José, por ejemplo.
Si estd reconocido en el Protocolo de San Salvador, instrumento acordado en 1988
—que Chile no ha ratificado—, bajo la férmula del articulo 11, que sefiala: «Derecho a
un medioambiente sano. 1) Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos. 2) Los Estados parte promoveran la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medioambiente».

La Convencién Europea de Derechos Humanos tampoco contiene una provision
especifica relativa al medioambiente, aunque ello no ha impedido que la Corte co-
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nozca de cuestiones relacionadas con su proteccion, lo que ha sido posible gracias a
interpretaciones que lo incluyen en su mayoria dentro del derecho a la privacidad,
aunque también hay casos en que se le ha relacionado con las garantias judiciales y
con el derecho a la informacién (Bonine y Kravchenko, 2012: 24).

Por ultimo, la Carta Africana de los Derechos de los Pueblos, en su articulo 24,
estableci6 el derecho humano a un «ambiente generalmente satisfactorio para el de-
sarrollo» en 1981. Luego, en 2003, la Convencién Africana sobre la conservacion de la
naturaleza y los recursos naturales pone al mismo derecho en un principio y desarro-
1la las obligaciones de los estados para proteger la naturaleza y los recursos naturales,
asi como el derecho al medioambiente. De manera notable, esta tltima Convencion
se refiere mas que nada a los elementos del medioambiente y las obligaciones de los
Estados en relacion con dichos elementos.

De este breve resumen, quisiéramos resaltar lo interesante que resulta el modo
en que el derecho al medioambiente se ha construido e incorporado entre los ins-
trumentos de derechos humanos, pues obedece a una construccién eminentemente
desde las bases de la sociedad, que a raiz de su relevancia para el desarrollo de la vida
y de otros derechos, se ha ido de ha poco incorporando en leyes y constituciones na-
cionales como primer paso; y que si bien tiene algunas manifestaciones en el derecho
internacional con vinculatoriedad, es un camino que apenas empieza a recorrerse, y
del cual instrumentos como los que se comentaran mas adelante resultan fundamen-
tales. En la actualidad, mds de 100 constituciones contienen el derecho al medioam-
biente, con diferentes redacciones (UNEP, 2014).

En este contexto, es relevante la pregunta sobre cual es la naturaleza del derecho al
medioambiente. Asi, Boyd (2011: 21) se pregunta si este es un derecho humano, para
concluir luego que en efecto lo es, basado en que reuniria las siguientes tres condi-
ciones: i) ser universal; ii) tener una base moral; y iii) que su intencién basica es la de
asegurar la dignidad humana. Sobre este entendimiento, veremos en la siguiente sec-
cién como es que se incorporo el derecho en Chile y qué comprension tenemos de él.

Contenido y alcance del derecho a vivir en un medioambiente libre de
contaminacién en Chile

A pesar de que la doctrina y jurisprudencia chilena han avanzado en el sentido de
flexibilizar el contenido de la garantia del articulo 19 numeral 8 de la Constitucion,
para adecuarlo a la légica de los derechos humanos, sigue existiendo de tanto en
tanto una discusion bizantina sobre lo que en verdad abarca el derecho en cuestion.
Este debate tiene un sustento histdrico y literal, que no puede sino suscitarnos criticas
sobre la formulacion del derecho en nuestra Constitucion, que ha dado pie a estas di-
vergencias y, por lo tanto, a la posibilidad de que se aplique en desmedro del derecho
humano al medioambiente.
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Nos parece posible detectar tres tipos de doctrinas que se vinculan con este ar-
ticulo. El primero es de tipo reduccionista e intenta acotar el &mbito de operacién
del derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion, ya sea desde la
perspectiva de volverlo radicalmente antropocéntrico, ya sea desde la postura de va-
ciarlo de contenido mediante la utilizacion de una logica formalista para interpretar
el vocablo contaminacion.

La primera postura es reconocida por la doctrina en los escritos de Bertelsen Re-
petto (1998: 139-174), quien, analizando la procedencia del recurso de proteccion en
la materia, considera que éste es solo procedente en cuanto el derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacién sea vulnerado en su faz de derecho subjetivo
publico, que el mismo autor diferencia de una faz que llama «de aspiracién constitu-
cional», y que es la dimension de derecho social de esta garantia.

Es del caso senalar que el autor antes referido si reconoce la dimension social del
derecho en cuestion, pero no la hace exigible. En linea con cierta doctrina constitu-
cionalista de finales del siglo XX, pretende que los derechos sociales presentes en la
constitucion solo son cartas de navegacion para el Estado. Interesante es, por lo tanto,
la manera en que Vasquez trata esta interpretacion, pues la clasifica en un articulo de
revision del derecho en cuestion como parte de su pasado, y retruca que:

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, es posible afirmar en la actualidad
y a la luz de la legislacion ambiental y de la jurisprudencia de los tltimos afios, que
su naturaleza es la de una garantia social, econdmica y cultural, en cuanto se rela-
ciona con el deber de proteger un ambiente comun, un patrimonio natural vital y de
bienestar no solo para los individuos, sino de toda la comunidad nacional y, hoy dia,
frente a un mayor desarrollo de la consciencia ante los riesgos y desafios de la crisis
ecologica global, se comienza a comprender en una dimensién de alcance mundial
o planetaria (Vasquez Marquez, 2014: 150).

La segunda postura dentro de esta doctrina ha sido tradicionalmente usada como
teoria de control por la doctrina del derecho ambiental, pues sin perjuicio de que es
usada por los abogados litigantes que defienden a potenciales contaminantes, esa
defensa tiene poca cabida en la doctrina, e incluso la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que la utiliza matiza su pertinencia. Es el caso de la causa rol 577,
en que se requirio la inconstitucionalidad de una norma de emision. Para Guzman
Rosen (2012: 55), esta seria una causa que da cuenta de la doctrina formalista y res-
trictiva de la interpretacion del vocablo contaminacion, pues expresa el fallo en su
considerando decimotercero que, «mientras no se aprueben las normas de calidad
ambiental respectivas que determinen objetivamente los parametros dentro de los
cuales es admisible en el ambiente una sustancia o elemento, no corresponde hablar
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de contaminacién».>

Sin embargo, el mismo considerando continua y sefiala que lo anterior sera asi,
«a menos que se acredite inequivocamente la presencia en el ambiente de un con-
taminante, en términos tales que constituya un riesgo cierto a la vida, la salud de la
poblacion, a la conservacion del ambiente o la preservacion de la naturaleza, o bien
que exista una situacion de publica e indiscutida notoriedad de la presencia grave-
mente nociva en el ambiente de un contaminante». Es decir, aun cuando el concepto
legal de contaminacién podria ser un indicador ttil a la hora de definir su existencia,
no es el tnico y podria probarse la existencia de contaminacién de todas las maneras
que luego expresa el Tribunal, manteniéndose entonces como un concepto eminen-
temente abierto.

Una doctrina mayoritaria es expansionista de este derecho, mediante la interpre-
tacion de los vocablos del mismo articulo, en perspectiva de ampliar su ambito de
accién. En esta linea encontramos por ejemplo a Bermudez Soto (2000: 14), para
quien el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminaciéon supone una
vida puesta en movimiento y, por lo tanto, hay una distincién importante con el mero
derecho ala vida. De acuerdo con el autor, lo que en realidad resguardaria el derecho
es la calidad de vida de las personas. Senala el autor que

hay que agregar que dicha cualidad que comporta un medioambiente libre de con-
taminacion se refiere a que esa vida que se desarrolla, esa existencia humana, sea
cualitativamente buena desde la perspectiva de los niveles ambientales. Es decir, el
19 numeral 8 CPR, permite que la persona humana pueda desarrollarse con unos
determinados recursos o medios de subsistencia, en definitiva «vivir», en unas cier-
tas condiciones las cuales son otorgadas por ese objeto que se llama medioambiente
libre de contaminacién (Bermudez Soto, 2000: 14).

Por dltimo, existe una doctrina que es expresamente critica de la manera en que
se consagrd el derecho al medioambiente en nuestra Constitucion, y que por lo tanto
aboga por cambiarlo. Es el caso de Aguilar, quien observando la forma en que el de-
recho ha sido consagrado en otras constituciones, expresa:

Entonces, se podria argumentar que otros términos, como el derecho a un
medioambiente sano o saludable, adecuado y ecoldgicamente equilibrado, apto para
el desarrollo y el bienestar de las personas, resultan mas convenientes por dos ra-
zones fundamentales. Primero, porque centran la preocupacion del derecho en el
medioambiente. Segundo, porque amplian el ambito de accién vy, por lo tanto, de
proteccion de este derecho, a formas de degradacién del medioambiente diversas
de la contaminacion, tal como es entendida esta ultima en el orden juridico chileno
(Aguilar Cavallo, 2016: 368-369).

2. Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 557-2016, considerando 13.
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Aguilar, sin embargo, constituye una mixtura entre la doctrina expansionista y la
critica, pues si bien formula su contrariedad con la manera en que esta consagrado
el derecho en nuestra Constitucion, también cree que de la lectura de la doctrina y
jurisprudencia es posible extraer un concepto mucho mas amplio:

Esta vision amplia implicaria considerar como parte integrante del contenido de
este derecho, esto es, de la extension material del poder que puede ejercer y exigir el
o los titulares del mismo, a la vida y la salud de las personas, en su vertiente de vida
digna, calidad de vida, bienestar y buen vivir. Junto a ello es indispensable la consi-
deracién del principio de desarrollo sustentable en conexién indivisible con el dere-
cho al desarrollo dentro de la materia cubierta por el derecho a un medioambiente
sano, adecuado, ecoldgicamente equilibrado y apto para el desarrollo y el bienestar
de las personas (Aguilar Cavallo, 2016: 407).

En lo que nos interesa, esta discusion da cuenta de la incertidumbre que ain exis-
te en la doctrina y la jurisprudencia nacional sobre el derecho al medioambiente
como un derecho humano auténomo, cuestion que en especial influye sobre la com-
prension del ambito de extension del derecho y el objeto protegido. Es por esto que
tanto la opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia
como el contenido del Acuerdo de Escazu constituyen un avance fundamental en la
comprension del derecho humano al medioambiente en Chile y, en general, en Amé-
rica Latina 'y el Caribe, como veremos en las secciones siguientes.

La opinién consultiva de la Corte IDH: Principales avances en materia de
proteccion del medioambiente

Contexto

El 14 de marzo de 2016, Colombia presentd, amparado en el articulo 64 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, una solicitud de opinion consultiva a la
Corte IDH sobre la degradacién ambiental del mar Caribe y las responsabilidades
de los Estados en relacion con los habitantes de Estados vecinos. Sefala la Corte que

el Estado solicitante busca que la Corte determine como se debe interpretar el Pac-
to de San José en relacion con otros tratados en materia ambiental que buscan prote-
ger zonas especificas, como es el caso del Convenio para la Protecciéon y el Desarrollo
del Medio Marino en la Regién del Gran Caribe, con relacién a la construccion de
grandes obras de infraestructura en Estados parte de estos tratados y las respectivas
obligaciones internacionales en materia de prevencién, precaucion, mitigaciéon del
dafio y de cooperacidn entre los Estados que se pueden ver afectados (opinién con-
sultiva OC-23/17, parrafo 1).

Existe cierto nivel de especulacion sobre la real motivacion de la opinion con-
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sultiva, pues ella se produce en medio de una disputa territorial entre el Estado de
Colombia y el de Nicaragua.’ Sin embargo, esto no es relevante para efectos de lo que
nos interesa, que es la doctrina que establecié la Corte IDH a proposito de la consulta
en cuestion, por lo que nos centraremos en su fondo.

En efecto, si bien las consultas planteadas por Colombia eran precisas y condicio-
nadas, la Corte consider6 que tiene competencias para responder la consulta modifi-
cando la pregunta en cuanto a sus especificidades, por lo que sefiald:

Esta Corte ha indicado que, en aras del interés general que revisten sus opiniones
consultivas, no procede limitar el alcance de las mismas a unos Estados especifi-
cos. Las cuestiones planteadas en la solicitud trascienden el interés de los Estados
parte del Convenio de Cartagena y son de importancia para todos los Estados del
planeta. Por tanto, este Tribunal considera que no corresponde limitar su respuesta
al ambito de aplicacién del Convenio de Cartagena. Ademas, tomando en cuenta la
relevancia del medioambiente en su totalidad para la proteccion de los derechos hu-
manos, tampoco estima pertinente limitar su respuesta al medioambiente marino.
En la presente opinidn, la Corte se pronunciard sobre las obligaciones estatales en
materia ambiental que se relacionan mas intimamente con la proteccion de derechos
humanos, funcién principal de este Tribunal, por lo cual se referira a las obligaciones
ambientales que se derivan de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos (opinién consultiva OC-23/17, parrafo 17).

Asi las cosas, las interpretaciones y avances que se revisaran en lo sucesivo no
estan limitados de manera alguna a la consulta planteada por Colombia, salvo en
el hecho de que es dicha consulta la que produjo el procedimiento no contencioso
que concluiria con la mas importante resoluciéon en materia de derechos humanos y
medioambiente que ha emitido la Corte IDH, instrumento que debiera influir po-
sitivamente en la comprension que el derecho al medioambiente tiene en América
Latina y en Chile.

Relacién entre medioambiente y derechos humanos

El primer punto que es tratado por la Corte es la relacion entre los derechos humanos
y el medioambiente, y la primera novedad interesante se produce en este contexto.
En efecto, no solo la Corte considera que hay una innegable relacion entre estos dos
elementos, sino que ademds considera en forma expresa que el cambio climatico,
entre otros fenémenos de degradacion del ecosistema por causa humana, afectan el
goce efectivo de los derechos humanos (parrafo 21).

3. Véase, por ejemplo, Nicolds Boeglin, «Ambiente y derechos humanos: Algunos apuntes sobre la
opinion consultiva OC-23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)», Piensa
Chile, 13 de febrero de 2018, disponible en http://bit.ly/2SIpsgq.
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La Corte no se refiere al derecho al medioambiente como tal en un principio,
probablemente porque no esta contenido en el Pacto de San José, que es objeto de
la consulta. Se refiere mas bien a como la calidad del medioambiente en si mismo
es un requisito fundamental para el desarrollo digno de la vida humana, y utiliza un
sistema de fuentes variadas para arribar a dicha conclusion. Cita a la Corte Europea
de Derechos Humanos, al Experto Independiente para el Medio Ambiente y los De-
rechos Humanos de Naciones Unidas, a la Declaracién de Rio de 1992 y a la Agenda
2030 para el Desarrollo Sustentable de Naciones Unidas (parrafos 22-25).

Finalizada la revision de la conexion entre la degradacion ambiental y los derechos
humanos, la Corte IDH concluye que es esa relacion la que tiene como consecuencia
tanto que se reconozca, por una parte, un derecho auténomo al medioambiente sano,
Y, por otra, una interconexion entre el medioambiente y otros derechos humanos.
El primer derecho vulnerado, evidentemente, seria el derecho a un medioambiente
sano, que como hemos sefialado, esta contenido en el Protocolo de San Salvador, y en
la mayoria de las constituciones de América.

En su punto 57, la Corte conceptualiza este derecho y su naturaleza como:

El derecho humano a un medioambiente sano se ha entendido como un derecho
con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el
derecho a un medioambiente sano constituye un interés universal, que se debe tan-
to a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medioambiente
sano también tiene una dimension individual, en la medida en que su vulneracién
puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su cone-
xidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o
la vida, entre otros (parrafo 57).

En linea con la mayoria de la doctrina, la Corte reconoce que este derecho tiene
una doble dimension de colectivo e individual. Introduce ademas la idea de que, en
su faz colectiva, el derecho a un medioambiente sano importa la proteccion para las
generaciones actuales y futuras, cuestion que resulta clave para la lucha en contra de
ciertos fendmenos, sobre todo el cambio climdtico.

Ademas de discurrir sobre la naturaleza del derecho, la Corte IDH también nos da
luces sobre las obligaciones que para el Estado significa su reconocimiento, citando
al grupo de trabajo de San Salvador, para establecer que dichas obligaciones son: «a)
garantizar a toda persona, sin discriminacién alguna, un medioambiente sano para
vivir; b) garantizar a toda persona, sin discriminacién alguna, servicios publicos ba-
sicos; ¢) promover la proteccion del medioambiente; d) promover la preservacion del
medioambiente, y e) promover el mejoramiento del medioambiente». En seguida,
también comparte los criterios que debieran guiar el ejercicio de este derecho: dis-
ponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad (parrafo 60).
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A continuacién, la Corte analiza los derechos conexos con el medioambiente que
precisamente consulté Colombia: vida e integridad fisica.

Derechos conexos y deberes de los Estados relacionados con la vida y la
integridad

El principal derecho que se conecta con el medio ambiente sano es la vida. La CIDH
reconoce que en este contexto, la vida estd condicionada por un medio ambiente
adecuado y en el cual se puede acceder al agua y la alimentacion. Reconoce expresa-
mente que existe un derecho humano al agua, que esta incorporado en este andlisis
de la conexién entre medio ambiente y vida, sefialando que: «Cabe destacar que el
acceso al agua incluye el acceso para uso personal y doméstico», que comprende «el
consumo, el saneamiento, la colada, la preparacion de alimentos y la higiene personal
y doméstica (CORTE IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.i11)».

En particular, la CIDH lista las que serian las principales obligaciones de los Esta-
dos en la proteccion del derecho a la vida y el medio ambiente. Una primera obliga-
cidn, conexa con el respeto de los derechos humanos y libertades es la de «abstenerse
de (i) cualquier practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso, en condicio-
nes de igualdad, a los requisitos para una vida digna, como lo son, el agua y la ali-
mentacion adecuada, entre otros, y de (ii) contaminar ilicitamente el medio ambiente
de forma que se afecte las condiciones que permiten la vida digna de las personas,
por ejemplo, mediante el depdsito de desechos de empresas estatales en formas que
afecten la calidad o el acceso al agua potable y/o a fuentes de alimentacion (CORTE
IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.i17).»

Esta obligacion es interesante, pues integra implicitamente una idea de justicia
ambiental positiva, en el sentido de que se preocupa de la distribucidon no sélo de las
cargas que ponemos sobre el medio ambiente, sino especialmente de los beneficios
que el medio ambiente nos otorga, donde el agua y la alimentaciéon adecuada, entre
otros bienes, deben ser accesibles de manera igualitaria.

En seguida, una segunda obligacion para los Estados es adoptar las medidas para
proteger y preservar la vida y la integridad de las personas. Estos puntos estan rela-
cionados con los principios de prevencion y precauciéon como integrantes del dere-
cho al medio ambiente, lo que se desarrollara mas adelante. Adicionalmente, la obli-
gacion en comento es desarrollada por la CIDH en relacion con el dafio ambiental,
expresando que, si bien el Estado no es responsable por las violaciones de derechos
humanos causadas por privados, si podria serlo en el caso de que (i) las autoridades
supieran o debieran saber sobre la existencia de riesgo, y (ii) se pueda establecer cau-
salidad entre el dafio ambiental significativo y la afectacion a la vida y la integridad
(CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. Parr. 120).

Lo anterior no obstaria, de acuerdo con la Corte, que los Estados estan obligados
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a garantizar medidas positivas para el ejercicio de derechos y en este punto vuelve al
derecho al agua y a la alimentacion, para ejemplificar con la necesidad de acciones
positivas, en los casos en que existan grupos que tengan dificultades en el acceso a los
mismos (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. Parr.120).

Deberes estatales frente a los posibles dafos (principio de prevencion)

Para el cumplimiento de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos a la
vida y a la integridad personal, en el contexto de la proteccion del medio ambiente,
los Estados deben cumplir con un deber general de diligencia, el cual a su vez se tra-
duce, en opinidn de la Corte, en una serie de obligaciones generales, tanto frente a los
posibles dafios ocurridos dentro de su territorio como a los dafios que traspasen sus
fronteras (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.123).

La primera obligacion conlleva el deber de los Estados de prevenir las violaciones
a los derechos humanos, a través de medidas de diferente caracter (CORTE IDH,
Opinién Consultiva OC-23/17. parr.127). En materia ambiental, la Corte identifica que
esta obligacion ha sido reconocida en el derecho internacional consuetudinario, tal
como lo demuestran los casos de la Fundicién Trail de 1938 (Estados Unidos Vs.
Canada)*y del Canal de Corft (Reino Unido Vs. Albania), que dispone que los Esta-
dos tienen el deber de debida diligencia internacional de no causar o permitir que se
causen dafos a otros Estados (CORTE IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.128).

Asi es como lo ha consignado también el fallo de la Corte Internacional de Justicia
en el caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina Vs. Uruguay)
(CORTE INTERAMERICANA DE JUSTICIA. Caso plantas de celulosa sobre el Rio
Uruguay. parr. 101)°. Este fallo establece que los Estados estan obligados a usar todos
los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades que se lleven a cabo
bajo su jurisdiccion causen dafos significativos al medio ambiente. Esta obligacién
debe cumplirse bajo un estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y
proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental (TIDM. Opinién Consultiva de 1
de febrero de 2011. parr. 117).

El principio de prevencion en materia ambiental también ha sido consagrado en
las Declaraciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiro de 1992¢, y obliga a los
Estados a «velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo
su control no causen danos al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén

4. Corte IDH. Decision de 16 de abril de 1938 y 11 de marzo de 1941 y CIJ Sentencia del 9 de abril de
1949.

5. CORTE INTERAMERICANA DE JUSTICIA. Caso plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argen-
tina Vs. Uruguay). Sentencia de 20 de abril de 2010.

6. Declaracion de Rio, 1992, Principio 2, y Declaracién de Estocolmo, 1972, Principio 21.

199



COSTA CORDELLA'Y BURDILES PERUCCI
EL DERECHO HUMANO AL MEDIOAMBIENTE: NUEVOS AVANCES EN SU COMPRENSION EN AMERICA LATINA'Y EL CARIBE

fuera de los limites de la jurisdicciéon nacional»”. De este modo, tal como lo dispone
la Opinién Consultiva de la CIDH, tomando en cuenta que frecuentemente no es
posible restaurar la situacion existente antes de la ocurrencia de un dafio ambiental,
considera que la prevencion «debe ser la politica principal respecto a la proteccion
del medio ambiente» (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.130).

En conclusidn, esta obligacién de prevencidn, a juicio de la Corte, aplica para
dafos que puedan ocurrir dentro o fuera del territorio del Estado de origen (CORTE
IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.133), pero Unicamente respecto de dafios que
sean de caracter significativo (CORTE IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.140),
es decir, que requieren «un determinado nivel en los efectos del dano» (CORTE IDH,
Opinién Consultiva OC-23/17. parr.137), lo cual debera determinarse en cada caso
concreto, con atencion a las circunstancias particulares del mismo.

A continuacion, la CIDH senala los deberes minimos que los Estados deben im-
plementar para cumplir con esta obligacion de prevencion; i) regular; ii) supervisar y
fiscalizar; iii) requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; iv) establecer un plan
de contingencia, y v) mitigar en casos de ocurrencia de dafio ambiental.

En cuanto al deber de regular y de acuerdo con la jurisprudencia de la CIDH, los
Estados, tomando en cuenta el nivel de riesgo existente, deben regular las actividades
que se desarrollan en su territorio «puedan causar un dafo significativo al medio
ambiente, de manera que disminuya cualquier amenaza a los derechos a la vida y a
la integridad personal» (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.149), inclu-
yendo el deber de regular claramente los procesos de evaluacién de impacto ambien-
tal, a los cuales nos referiremos especificamente mas adelante.

En segundo lugar, la CIDH observando su propia jurisprudencia y la de la CIJ,
establece que «los Estados tienen un deber de supervisar y fiscalizar actividades, bajo
su jurisdiccion, que puedan producir un dafo significativo al medio ambiente». Por
tanto, dispone que los Estados deben desarrollar y poner en practica «mecanismos
adecuados e independientes de supervision y rendicién de cuentas» (CORTE IDH,
Opinién Consultiva OC-23/17. parr.154). Esto incluye mecanismos preventivos, como
de sancién y de reparacion de dafos.

En tercer lugar, la CIDH se refiere en detalle a la obligacién de los Estados de
requerir y aprobar estudios de impacto ambiental, lo cual es una innovacion, ya que
la Corte hasta el momento solo se habia pronunciado respecto a esta obligacién en
el marco de actividades desarrolladas en territorios de comunidades indigenas. Al
respecto, la Corte reconoce que esta obligacion ha sido reconocida en la Declaracién
de Rio de 19928, asi como en la legislacion de numerosos Estados, por lo que advierte

7. Ibid.
8. Declaracién de Rio «PRINCIPIO 17: Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental,
en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya
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que «la obligacién de llevar a cabo un estudio de impacto ambiental existe también en
relacién con cualquier actividad que pueda causar un dafio ambiental significativo» o
un impacto negativo considerable como lo sefiala el Principio 17 de la Declaracion de
Rio de 1992 (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.i57).

Ademds, tomando como referencia la legislacion nacional de los diferentes Es-
tados, la jurisprudencia internacional y algunos instrumentos ambientales de soft
law relevantes en la materia®, establece que los estudios de impacto ambiental deben
realizarse conforme a los siguientes estandares internacionales y buenas practicas
(CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. Parr. 160-171).

« Llevarse a cabo antes de la realizacion de la actividad o antes del otorgamiento
de los permisos: Preferiblemente, estos deben comenzar antes que la ubicacién
y disefio de los proyectos estén decididas.

« Ser realizado por entidades independientes bajo la supervision del Estado: En
caso de que los estudios sean realizados por entidades privadas los Estados
deben tomar medidas para asegurar la independencia de estas. Ademas, «el
Estado debera tomar en cuenta el impacto que puede tener el proyecto en sus
obligaciones de derechos humanos» (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-
23/17. parr.164).

 Abarcar el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los
que vayan a generar los proyectos propuestos.

o Es «recomendable» que los Estados permitan que cualquier persona interesa-
da tenga oportunidad de presentar sus opiniones o comentarios sobre el pro-
yecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizacion y después que
se emita el estudio de impacto ambiental (CORTE IDH, Opinion Consultiva
OC-23/17. parr.168).

+ En casos de proyectos que puedan afectar el territorio de comunidades indige-
nas, los estudios de impacto ambiental y social deben respetar las tradiciones y
cultura de los pueblos indigenas.

o Determinar y precisar, mediante legislacién o mediante el proceso de autori-
zacion del proyecto, el contenido especifico que se requiere para el estudio de
impacto ambiental, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del proyecto

de producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decision de
una autoridad nacional competente.»

9. Por ejemplo: PNUMA, Evaluacion del impacto ambiental y evaluacion ambiental estratégica: hacia
un enfoque integrado (Environmental Impact Assessment and Strategic Environmental Assessment:
Towards an Integrated Approach), 2004, pag. 52. Disponible en http://unep.ch/etu/publications/texto-
nubr.pdf.
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y la posibilidad de impacto que tendria en el medio ambiente.

En cuarto lugar, el principio de prevencion obliga al Estado a actuar antes de que
ocurran emergencias y desastres ambientales. Asi, sefiala que el Estado de origen debe
tener un plan de contingencia para responder a emergencias o desastres ambientales
que incluya «medidas de seguridad y procedimientos para minimizar las consecuen-
cias de dichos desastres» (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.171). Por
ultimo, si el incidente ocurre a pesar de haberse tomado todas las medidas preventi-
vas del caso, el Estado de origen debe asegurarse que se tomen las medidas apropia-
das para mitigar el dafio ambiental, y debe, para esto, «utilizar la mejor tecnologia y
ciencia disponible» (CORTE IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.172).

Principio de precaucién

La segunda obligacion de diligencia de los Estados frente a los dafios ambientales
tiene relacion con el deber de precaucion. Este deber se encuentra reconocido como
principio en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 que
sefiala: «Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar am-
pliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro
de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcioén de los costos
para impedir la degradaciéon del medio ambiente (Principio 15)».

Para establecer esta obligacion, la Corte alude, ademas, a diversos tratados inter-
nacionales que contienen el principio de precaucion respecto de distintas materias.
Asimismo, reconoce que diferentes Estados de la region incluyen el principio de pre-
caucion dentro de su legislacion o que éste ha sido reconocido jurisprudencialmente,
mencionando expresamente el caso de Chile (CS. Rol N° 14.209-201, considerando n°
10), pero advirtiendo que el contenido del principio de precaucion varia dependien-
do del instrumento que lo consagra. Como explica la Corte, el principio de precau-
cién, en materia ambiental, se refiere a las medidas que se deben adoptar «en casos
donde no existe certeza cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad en
el medio ambiente» (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.175).

Por tanto, la CIDH entiende que, los Estados deben actuar conforme al principio
de precaucion y adoptar medidas «eficaces», a efectos de la proteccion del derecho
ala vida y a la integridad personal, en casos «donde haya indicadores plausibles que
una actividad podria acarrear daios graves e irreversibles al medio ambiente, ain en
ausencia de certeza cientifica» (CORTE IDH, Opinion Consultiva OC-23/17. parr.180).
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Obligacién de cooperacion

Por ultimo, la CIDH se refiere a la ultima de las obligaciones «sustantivas» de dili-
gencia ambiental, cual es, la obligacion de los Estados cooperar internacionalmente
y de buena fe, para la proteccion de dafios contra el medio ambiente, sobre todo en
materia de recursos compartidos.

El Acuerdo de Escazii, como nueva herramienta para la implementacion de
los derechos de acceso en materia ambiental

El Principio 10 de la Declaracion de Rio y las denominadas obligaciones «de
procedimiento» en el contexto de la proteccion ambiental

El reconocimiento e implementacion del derecho a un medio ambiente sano requiere
de mecanismos concretos para garantizar su pleno ejercicio. Dentro de estos meca-
nismos, el acceso a la informacion, a la participacion publica en la toma de decisiones
ambientales y el acceso a la justicia ambiental (en adelante «derechos de acceso»), se
consideran como instrumentos imprescindibles para la concrecion de este derecho™.

Siguiendo esta linea, la Opinién Consultiva de la CIDH identifica un grupo de
obligaciones que se identifican como «instrumentales o de procedimiento» (CORTE
IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.211 y 64), en la medida en que permiten la
satisfaccion de otros derechos de la Convencién y que, en materia ambiental, respal-
dan una mejor formulacion de las politicas ambientales.

Estas obligaciones se derivan de ciertos derechos de la Convencién Americana,
como los derechos a la libertad de expresion y asociacion, a la informacién, a la par-
ticipacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo (CORTE IDH, Opinion
Consultiva OC-23/17. parr.211 y 64), por lo que, si bien tienen una relacién procedi-
mental con el derecho humano al medio ambiente, son también derechos sustantivos
en si mismos.

Estos derechos también han sido incorporados en diversos instrumentos interna-
cionales de medio ambiente, en particular, la ya mencionada Declaracién de Rio de
1992, la cual dispone en su Principio 10 que: «El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda».

10. Asi lo ha reconocido el Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente, John
Knox, en sus diferentes informes. Ver por ejemplo, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE NA-
CIONES UNIDAS (2015). Informe sobre Recopilacién de Buenas practicas en el cumplimiento de las
obligaciones de derechos humanos relativas a la proteccién del medio ambiente, A/HRC/28/61, 3 de
febrero de 2015 [en linea] p. 7. <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session28/
Pages/ListReports.aspx> [consulta: 17 de abril 2018]
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Sin embargo, los desarrollos mas importantes de estas obligaciones se han dado
por medio de acuerdos regionales. El primero se dio en 1998, cuando los Estados
miembros de la Comisién Econdémica para Europa (UNECE) adoptaron la Conven-
cién sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de
Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales (o Convenio de Aarhus).
Este acuerdo se encuentra abierto a la ratificacion de cualquier Estado miembro de
Naciones Unidas".

En nuestra regidn, tanto la Opinién Consultiva de la CIDH como los trabajos
del Relator de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente, John
Knox, se refieren al proceso de negociacion del instrumento regional sobre los dere-
chos de acceso a la informacidn, participacion y justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe, que concluy¢ el pasado mes de marzo de 2018, el Acuerdo
de Escazu.

Asi, este instrumento regional recoge las principales obligaciones y mecanismos
que en materia de derechos humanos se le exige a los Estados para asegurar el dere-
cho al medio ambiente sano, generando asi una especial vinculacion entre los dere-
chos y mecanismos que este acuerdo plantea, con las recomendaciones que realiza la
CIDH en la ya sefialada opinion consultiva.

El proceso de negociacion del Acuerdo de Escazu

Este proceso se inicié en la Conferencia de la ONU sobre el Desarrollo Sostenible
(Rio+20) en 2012, con la Declaracién sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Decla-
racion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo™. En ella los paises signatarios
se comprometieron a elaborar e implementar un plan de accion hasta 2014, con el
apoyo de la CEPAL como secretaria, para avanzar en la consecuciéon de un convenio
regional u otro instrumento para asegurar la implementacion cabal de los derechos
de acceso a la informacidn, participacion y justicia en asuntos ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe (.

En noviembre de 2014, estos paises aprobaron la Decisién de Santiago (CEPAL,
2014), mediante la cual iniciaron la discusion de un instrumento regional, proceso
que culmind con la adopcién del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,

11. Articulo 19. 3: «Todo Estado, ademds de los mencionados en el parrafo 2 supra, que sea Miembro
de las Naciones Unidas, podra adherirse a la Convencion con el acuerdo de la Reunién de las Partes.»

12. Firmada originalmente por 10 paises (Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica, México, Panama, Pa-
raguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay) y disponible en linea: <http://www.un.org/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/CONF.216/13&referer=/english/&Lang=S> [consulta: 27/08/2017]

13. Informacion disponible en el sitio web de CEPAL, Reunién del Comité de Negociacién - Principio
10 en América Latina y el Caribe; para mas informacién ver: <http://www.cepal.org/es/organos-subsi-
diarios/reunion-comite-negociacion-principio-10-america-latina-caribe> [consulta: 27/08/2017]
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la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y El Caribe (o Acuerdo de Escazu), en Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de
2018,

El Acuerdo de Escazu es el primer tratado vinculante adoptado por los paises de
América Latina y el Caribe que busca la implementacién del Principio 10 de la De-
claraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 (o sobre los «derechos
de acceso»®) y el inico en el mundo en incorporar, ademas, disposiciones especificas
para garantizar un entorno seguro y propicio para los defensores de derechos huma-
nos en asuntos ambientales®.

El objetivo que se propone dicho Acuerdo es «garantizar la implementacion plena
y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso (...), asi como la
creacion y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a
la proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a
vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible (Acuerdo de Escazti (2018)
Articulo 1)».

Se reconoce el cardcter instrumental de los denominados derechos de acceso para
la efectiva realizacion del derecho a un medio ambiente sano y también de los de-
rechos humanos”. Ademas, como lo expresa su Preambulo y como lo reconoce la
propia CIDH, se entiende que los derechos de acceso estan relacionados entre siy son
interdependientes, «por lo que todos y cada uno de ellos se deben promover y aplicar
de forma integral y equilibrada» (Acuerdo de Escazt (2018), Preambulo).

El Acuerdo Regional se abrira proximamente a la firma de los 33 paises de Amé-
rica Latina y el Caribe el 27 de septiembre de 2018 en la Sede de las ONU en Nueva
York, estando a partir de ese momento sujeto a la ratificacion de aquellos paises que
lo hayan firmado*.

Sobre el derecho de acceso a la informacidén en materia ambiental

Puede definirse el derecho de acceso a la informacidn como el derecho a «acceder a

14. Las copias auténticas del Acuerdo Regional estan disponibles en el sitio web de CEPAL: https://
treaties.un.org/doc/Treaties/2018/03/20180312%2003-04%20PM/CTC-XXVII-18.pdf [18 de abril de
2018].

15. Segun las definiciones que contiene el Acuerdo de Escazi en su articulo 2, se refiere a estas tres
obligaciones como «derechos de acceso».

16. Ver articulo 9 del texto del Acuerdo de Escazui sobre «Defensores de los derechos humanos en
asuntos ambientales».

17. Senala el Preambulo en su primera pagina: «Convencidas de que los derechos de acceso contribu-
yen al fortalecimiento, entre otros, de la democracia, el desarrollo sostenible y los derechos humanos...».

18. Requiriendo la ratificacién de 11 Estados para entrar en vigor; articulos 21 y 22 del Acuerdo de
Escazu.
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datos, registros y todo tipo de informaciones en poder de entidades ptblicas y em-
presas privadas que ejercen gasto publico y/o ejercen funciones de autoridad, con las
excepciones taxativas que establezca la ley, en una sociedad democratica (SALVA-
DOR, 2006: 13)». En materia ambiental especificamente, el Principio 10 de la Decla-
racion de Rio establece, que «toda persona debera tener acceso adecuado a la infor-
macion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades».

Este principio es citado por la CIDH en su opinién consultiva en el contexto de
la proteccién del medio ambiente. La CIDH establecié que los Estados tienen «la
obligacion» de garantizar el derecho al acceso a la informacién relacionada con po-
sibles afectaciones al medio ambiente (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/1;.
parr.225), la cual tiene su fuente normativa en el articulo 13 del Pacto de San José,
sobre la «Libertad de Pensamiento y de Expresion».

Ademas, en el marco de la proteccion ambiental, esta obligacion implica tanto la
provision de mecanismos y procedimientos para que las personas individuales solici-
ten la informacion («transparencia pasiva»), como la recopilacion y difusion activa de
informacién por parte del Estado («transparencia activa»). Por tltimo, este derecho
no es absoluto, por lo que admite restricciones, siempre y cuando estén previamente
fijadas por ley, respondan a un objetivo permitido por la Convencién Americana y
sean necesarias y proporcionales para responder a un interés general en una sociedad
democratica (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.225).

Asimismo, el Acuerdo de Escazui reconoce y regula en detalle en el articulo 5 el
derecho del publico -o los ciudadanos- de acceder a la informacién ambiental «que
estd en su poder, bajo su control o custodia» (o transparencia pasiva) y su procedi-
miento, de acuerdo con el principio de médxima publicidad. Para ello define la infor-
macion ambiental como «cualquier informacion escrita, visual, sonora, electrénica
o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio ambiente y sus elementos
y a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con los riesgos
ambientales y los posibles impactos adversos asociados que afecten o puedan afectar
el medio ambiente y la salud, asi como la relacionada con la proteccion y la gestion
ambientales (Acuerdo de Escazu (2018) Articulo 2 letra ¢)».

Por ultimo, el Acuerdo se refiere en su articulo 6, a la obligaciéon de generacion y
divulgacién de informacién ambiental de manera periddica de acuerdo con las ca-
pacidades nacionales (transparencia activa) (Acuerdo de Escazu (2018) articulo 6.1).
Ademds, dispone el deber de contar con sistemas de informacion ambiental actua-
lizados, asi como un registro de emisiones y transferencia de contaminantes al aire,
agua, suelo y subsuelo, y de materiales y residuos bajo su jurisdiccion (Acuerdo de
Escazti (2018) Articulo 6.3y 6.4).
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Sobre el derecho a la participacion ciudadana en materia ambiental

Con respecto a asuntos ambientales, la participacion representa —al menos- un me-
canismo para integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las
decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente (Comision Economi-
ca para América Latina y el Caribe, 2013: 7).

Lo anterior es reafirmado por la misma CIDH en su opinion consultiva, que sefia-
la que este derecho es uno de los «pilares fundamentales» de los derechos de acceso
(CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.226)y que los Estados tienen la
obligacion de garantizar el derecho a la participacién publica de las personas bajo
su jurisdiccion, consagrado en el articulo 23.1.a de la Convencién®, en la toma de
decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente (CORTE IDH, Opinién
Consultiva OC-23/17. parr.227).

A juicio de la CIDH, la participacién debe asegurarse desde las primeras etapas
del proceso de adopcién de decisiones e informar al publico sobre estas oportunida-
des de participacion (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.232). Ademas,
ésta debe hacerse sin discriminacién, de manera equitativa, significativa y transpa-
rente, para lo cual previamente debe haberse garantizado el acceso a la informaciéon
relevante (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17. parr.231).

Asimismo, el Acuerdo de Escazu en su articulo 7 establece la obligacién de ase-
gurar el derecho de participacion del publico y a implementar «una participacion
abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales», incluyendo
aquellas relativas a proyectos o procesos de autorizaciones ambientales (Acuerdo de
Escazu (2018) Articulo 7.2) y otras relativas al ordenamiento del territorio y la elabo-
racion de politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos (Acuerdo
de Escazu (2018) Articulo 7.3), que tengan o puedan tener un significativo impacto
sobre el medio ambiente.

Ademas, el Acuerdo va un poco mas alla, especificando los efectos de la partici-
pacion y estableciendo que: «El derecho del publico a participar en los procesos de
toma de decisiones ambientales incluira la oportunidad de presentar observaciones
por medios apropiados y disponibles» y que «antes de la adopcion de la decision, la
autoridad publica que corresponda tomara debidamente en cuenta el resultado del
proceso de participacion» (Acuerdo de Escazu (2018) Articulo 7.7).

Para estos efectos, el Acuerdo regula tal como lo dispone la CIDH, la oportunidad
de la participacion la cual debe darse desde «etapas iniciales» (Acuerdo de Escazt

19. «Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

A) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos».
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(2018) Articulo 7.4), los plazos que deben ser «razonables» (Acuerdo de Escazu (2018)
Articulo 7.5), la informacién que debe entregarse para su procedimiento (Acuerdo de
Escazu (2018) Articulo 7.6), la notificacion de la decision final (Acuerdo de Escazu
(2018) Articulo 7.8), y las medidas de apoyo para personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad (Acuerdo de Escazu (2018) Articulo 7.14), entre otras medidas.

Sobre el derecho de acceso a la justicia ambiental

A través del acceso a la justicia se le reconoce a la persona la capacidad y legitimacion
de actuar ante los 6rganos competentes establecidos por ley, tanto para garantizar el
acceso a la informacion ambiental y a la participaciéon, como para solicitar directa-
mente la defensa del medio ambiente afectado (ORGANIZACION DE LOS ESTA-
DOS AMERICANOS, 2016: 17).

En cuanto a la conceptualizacion del acceso a la justicia ambiental, Brafies sostie-
ne que este derecho puede ser entendido como «la posibilidad de obtener la solucién
expedita y completa por las autoridades judiciales de un conflicto juridico de natu-
raleza ambiental, lo que supone que todas las personas estan en igualdad de condi-
ciones para acceder a la justicia y para obtener resultados individual o socialmente
justos» (BRANES, 2000: 39-67).

El Principio 10 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo de 1992, recoge esta idea y establece que los Estados deberan proveer
«acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el re-
sarcimiento de dafios y los recursos pertinentes (Declaracién de Rio (1992), Principio
10)».

Por lo tanto, la obligacién de asegurar el acceso a la justicia tiene que ver con
remover aquellas barreras que impiden a las personas o victimas de dafios ambien-
tales, acceder a procedimientos judiciales o administrativos, para obtener soluciones
expeditas y justas.

Con el objetivo de superar parte de estos problemas, de acuerdo con el Relator
de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos (CONSEJO DE
DERECHOS HUMANOS NACIONES UNIDAS, 2015: 7), los Estados han adoptado
una amplia variedad de buenas practicas, estableciendo desde tribunales ambienta-
les especiales hasta normas de procedimiento que facilitan el acceso a los tribunales
de los denunciantes de cuestiones ambientales...» (CONSEJO DE DERECHOS HU-
MANOS NACIONES UNIDAS, 2015: 7).

Por su parte, la CIDH en esta materia sefiala que los Estados tienen la obliga-
cion de garantizar el acceso a la justicia, en relacion con las obligaciones estatales
para la proteccion del medio ambiente (CORTE IDH, Opinién Consultiva OC-23/17.
parr.233-234). Ahondando en ello, la CIDH establece que, en casos de daiios ambien-
tales transfronterizos, se debe garantizar el acceso a la justicia a las personas afectadas
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por dafios ambientales originados en el territorio del Estado responsable, aun cuando
estas personas se encuentren o residan fuera del mismo (CORTE IDH, Opinién Con-
sultiva OC-23/17. parr.238 y 240). Sin embargo, la Opinién Consultiva no especifica
los requisitos de dicho acceso.

El Acuerdo de Escazu, en cambio, es el primer instrumento vinculante de la re-
gion que regula la materia y establece que los Estados deben garantizar un acceso a
érganos judiciales y administrativos, de acuerdo con las garantias del debido proceso,
para impugnar y recurrir decisiones, actos u omisiones relacionadas con solicitudes
de acceso a la informacién, participacion publica, o que afecten o pueden afectar el
medio ambiente o vulnerar normas juridicas relacionadas con éste (Acuerdo de Es-
cazu (2018) articulo 8.1y 8.2).

Para este fin, establece que los Estados deben contar, por ejemplo, con érganos
con conocimientos especializados, procedimientos efectivos, oportunos, publicos,
transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos, garantizar la legitimacion activa
amplia en defensa del medio ambiente de acuerdo con la legislacion nacional, dispo-
ner de medidas para facilitar la prueba del dafio ambiental, mecanismos de ejecucion
y de cumplimiento oportunos de las decisiones y mecanismos especiales de apoyo a
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, entre otras medidas.

Desafios del derecho ambiental chileno y conclusiones.

Tanto la opinién consultiva de la CIDH, como el Acuerdo de Escazd, constituyen
piedras fundamentales del avance en la construccién de un derecho humano al am-
biente en la region, y asi también en Chile. En el caso particular de nuestro pais,
existen en ambos documentos menciones que servirdn para superar algunas de las
discusiones doctrinarias y jurisprudenciales clasicas, sirviendo la opinién consulti-
va de la CIDH como un hito que consolida la relevancia de los derechos que en el
Acuerdo se establecen.

En primer lugar, el reconocimiento del derecho al medio ambiente como derecho
humano auténomo, constituye un avance en el sentido las cuestiones que deben ser
probadas en un determinado procedimiento cuando se esta alegando la afectacion
del medio ambiente. Atin desde la vision evidentemente antropocéntrica que supone
el lenguaje de los derechos humanos, de todas formas, la autonomia de este derecho
pone en una mejor posicion a las personas para defender al medio ambiente en si,
desde una mirada humana, pero no necesariamente conectada con afectaciones a
otros derechos como la vida y la salud.

Supone ademas este ejercicio comprender dos cuestiones que son de muy inci-
piente discusion en nuestra doctrina: el derecho ala alimentacion y el derecho huma-
no al agua, ambos conexos de manera inexorable con el derecho al medio ambiente
y reconocidos por la CIDH por lo tanto como potenciales afectados por la afectacion
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del medio ambiente. En el caso del derecho humano al agua, no tenemos dudas que la
discusion de politica publica debera abordarlo de manera mas seria en el corto plazo,
pues las urgencias en este sentido las dicta el cambio climatico y la sobreexplotacion,
entre los demas dilemas de la regulacion de aguas.”

En seguida, la conexién del derecho al medio ambiente con los principios de los
cuales proviene y que le sirven de guia, es reconocida por el CIDH, dando sentido
a las normas ambientales y las obligaciones de los Estados principalmente desde la
proteccion del medio ambiente en clave preventiva y precautoria. Si bien estos prin-
cipios han tenido un tratamiento doctrinario y jurisprudencial en Chile, nos parece
que el reconocimiento expreso que hace la CIDH servird para profundizarlos. Esto,
especialmente en lo que dice relacion con el principio precautorio, que en general
ha sido menos aplicado de lo que su importancia en materia de derecho ambiental
propone y hace suponer.

Por ultimo, y en lo que es mas potente, los derechos de acceso en materia ambien-
tal entran en una nueva era, que propone una colaboracion entre los ciudadanos y el
Estado que es mucho mayor a la que habiamos visto hasta el momento, asi como una
posibilidad mayor de control de las actividades estatales y privadas que generan da-
nos al medio ambiente. Los derechos de acceso, como dijimos, tienen una reconocida
conexion con el derecho humano al medio ambiente, y tienen también vida propia
y un sustento especifico. La opinién consultiva de la CIDH versa mas bien sobre lo
primero y el Convenio de Escazu se acerca mas a lo segundo, existiendo, sin embargo,
mucho camino por andar desde este reconocimiento internacional expreso, al efecti-
vo respeto e implementacion de estos derechos en el ordenamiento juridico nacional.

El modelo de los derechos de acceso ha sido claramente una novedad en el pa-
norama legal, y si bien la propagacion del mismo ha sido lenta, también ha tenido
notables salientes. Ademas del Convenio de Aarhus y el Acuerdo de Escazt, el mo-
delo del principio 10 ha llegado a constitucionalizarse. Este proceso, como reconocen
May y Daly, obedeceria a un dnimo de permitir un ulterior avance de la proteccion
del medio ambiente (MAY R, 2015: 77). En particular, el derecho a la participacion
en cuestiones ambientales se encontraba reconocido al 2015 en las constituciones de
Brasil, Colombia, Ecuador, Eritrea, Etiopia, Finlandia, Francia, Islandia, Kosovo, Po-
lonia, Tailandia y Zambia (MAY R, 2015:373- 374).

El adecuado reconocimiento de los derechos de acceso, en el marco de la concep-
tualizacion del derecho humano al medio ambiente, supone un avance en términos
de gobernanza del territorio, de relacion entre los ciudadanos y el Estado, y proba-
blemente tiende hacia mejores niveles de justicia distributiva. Tanto la opinién con-
sultiva de la CIDH como el Convenio de Escazu nos guian en ese sentido. Desde este

20. En este sentido, ver: Costa Cordella, Ezio (2016). Diagndstico para un cambio: los dilemas de la
regulacion de las aguas en Chile. Revista chilena de derecho, vol. 43, no 1, p. 335-354.
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punto, creemos que futuros trabajos podran analizar cambios normativos especificos
que se requieren para adecuar nuestro derecho ambiental a las exigencias que este
nuevo marco impone.
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