La participacion del individuo en la
negociacion de Convenios
Internacionales en materia de medio
ambiente: el caso de la negociacion
del Acuerdo de Escazu
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El titulo de esta disertacion pareciera
contener una contradicciéon. A primera
vista podria decirse que lo que sugiere es
un imposible. Generalmente, quienes han
podido participar en procesos de negocia-
cién internacional son aquellas entidades
dotadas de personalidad juridica interna-

Por Maria Juliana Tenorio Quintero

Consejera de Relaciones Internacionales. Coordinadora de conceptos
en la Direccién de Asuntos Juridicos Internacionales de la Cancilleria.
Abogada de la Universidad San Buenaventura de Cali; LL.M. Public
International Law de la Universidad de Leiden; Doctoranda de la
Universidad de Buenos Aires, Area de Derecho Internacional Publico.

cional, esto es, Estados y organizaciones
internacionales. El individuo, en una con-
cepcidn clasica del derecho internacional,
no contaria con los atributos juridicos su-
ficientes para llegar a ser sujeto de dere-
cho internacional, sino Unicamente como
objeto (por ejemplo, de proteccién de ga-



rantias de derechos humanos), y sus ac-
tuaciones deberian ser mediadas a través
de los Estados.

Esta idea, como muchas otras de la dis-
ciplina internacional clasica, ha ido evo-
lucionando con el paso del tiempo, fruto
de los acontecimientos en las relaciones
internacionales. El propdsito de esta di-
sertacién consistira en resaltar un aspecto
bastante relevante del accionar del indi-
viduo en el escenario legal internacional,
fruto de esta referida evolucién, y es su
participacion en la negociacién de con-
venios internacionales, particularmente
en aquellos relacionados con temas que lo
afectan directamente, esto es, en actua-
ciones que impactan su entorno. En este
sentido, el objetivo principal del presente
articulo es analizar el proceso de negocia-
cién para llegar a la adopcién de un acuer-
do regional sobre el acceso a la informa-
cién, la participacion publica y la justicia
en asuntos ambientales en América Latina
y El Caribe, en desarrollo del Principio 10
de la Declaracion de Rio y al amparo de la
Comisién Econdmica para América Latina
y el Caribe (Cepal). El principio 10 preci-
samente pregona la participacién de to-
dos los ciudadanos interesados como el
mejor modo de tratar las cuestiones am-
bientales?, y, con esta mirada en mente, el
proceso regional se destaca por la forma
innovadora como ha permitido que el pt-
blico participe en la negociacién del pri-
mer instrumento internacional negociado
bajo los auspicios de la Cepal.

En el derecho internacional publico, se ha
concebido como sujetos de derecho inter-
nacional aquellos entes que tienen perso-

nalidad juridica para actuar en el escena-
rio internacional, es decir, que pueden ser
sujetos de derechos y obligaciones bajo
el derecho internacional. Esta persona-
lidad juridica inicialmente fue concebida
en cabeza exclusiva de los Estados. Sin
embargo, dada la evolucion de los inter-
cambios entre estos, surgieron las orga-
nizaciones internacionales, que adquirieron
igualmente esta facultad, fruto de una es-
tructura que las vuelve independientes de
los Estados que las crean y auténomas en
el ejercicio del objeto para el cual fueron
creadas.

Estas interacciones en el escenario inter-
nacional no se limitaron a relacionamien-
tos directos (o indirectos) entre Estados y
organizaciones internacionales. La evolu-
cion de aquello que conocemos como sis-
tema internacional ha llevado a que surjan
otras entidades dentro del mismo que, por
la preeminencia del caracter estatal y so-
berano de que debe estar dotado un ente
para poder ser considerado como sujeto
de derecho internacional, no habian po-
dido ser consideradas como tales. De esta
forma, para estas nuevas entidades que
emergieron debid ser creada una nueva
categoria que las pudiese aglomerar. Esta
nueva categoria es la de los actores en el
derecho internacional, en la que se pueden
encontrar entes tan variados como las or-
ganizaciones no gubernamentales (ONG)
o las empresas. Esta division entre sujetos
y actores no ha estado ajena a las criti-
cas. La juez Rosalyn Higgins, por ejemplo,
prefiere hablar de participantes3.

Inicialmente el individuo solo era consi-
derado o como sujeto de derechos, cuya
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actuacién debia ser mediada por los Es-
tados, o como mero objeto de la regula-
cién internacional prevista. Esto dio pie
a figuras como la de la proteccién diplo-
matica, que a su vez dependia del vinculo
entre un Estado y su nacional. Pero, como
el derecho no es estatico, el desarrollo
de sistemas como el de derechos huma-
nos ha permitido una evoluciéon en esta
tematica, al punto que esta dependencia
del individuo de su Estado para poder ac-
tuar en el escenario internacional se ha
ido transformando en una capacidad in-
dependiente de su parte para interactuar
fuera de las fronteras nacionales. Asi, por
ejemplo, hoy es bien aceptado que el indi-
viduo puede efectivamente ser considera-
do como sujeto de derecho internacional
cuando acude a un sistema de proteccion
de derechos humanos en la busqueda de la
defensa de sus derechos; o, en la otra cara
de la moneda, cuando sobre tal individuo
recae la responsabilidad de graves viola-
ciones a normas que protegen la esencia
de la humanidad y conceptos como la res-
ponsabilidad penal internacional entran
en juego, de modo que su investigacién y
juzgamiento se someten ante los tribuna-
les penales internacionales, como la Corte
Penal Internacional (CPI) o diversos tri-
bunales ad hoc creados en las ultimas dé-
cadas.

Esta participaciéon del individuo muchas
veces ha sido asimilada a la participacion
de la sociedad civil. Sin embargo, este ar-
ticulo parte de la premisa de que son dos
niveles diferentes de participacién y difi-
cilmente se podra concebir a la sociedad
civil como detentadora colectiva de los
derechos de los individuos®. Usualmente
quien ha participado activamente en los
procesos de negociacién multilateral ha
sido la sociedad civil (organizada), espe-

cialmente en areas como derechos huma-
nos, asuntos relacionados con el cambio
climatico y derecho ambiental®. Sin em-
bargo, en la negociacién del Acuerdo de
Escazu los parametros fueron modifica-
dos sustancialmente y el individuo pudo
participar directamente en este proceso.

Afirma Simone Gorski que “la cuestién de
si los individuos son sujetos de derecho
internacional y en qué medida sigue sien-
do discutible” y observa que “ha perdido
gran parte de su importancia practica”,
pues el grueso del debate relevante “se ha
desplazado a la cuestion de qué derechos
y deberes obtienen las personas en virtud
del derecho internacional contempora-
neo”’. De ahi que sea importante analizar
la practica de los Estados en materia de
reconocimiento de los individuos en pro-
cesos de negociacién internacional.

Es usual que en los escenarios de Orga-
nizaciéon de la Naciones Unidas (ONU) y
la Organizacién de estados Americanos
(OEA) la Sociedad Civil pueda partici-
par en reuniones abiertas que se celebran
dentro de estos organismos. Sin embargo,
se trata de sociedad civil organizada, es
decir, representada por ejemplo a través
de las denominadas ONG y no el individuo
como tal. Sobre el particular, hoy en dia
es posible afirmar que la construccién de
convenciones internacionales puede estar
acompanada por la presencia de la socie-
dad civil.

En el caso particular de la ONU, el articulo
71 de la Carta prevé un estatus consultivo
para las organizaciones no gubernamen-
tales, lo cual les da acceso a las reunio-



nes internacionales, al uso de la palabra
y a hacer lobby en defensa de sus posicio-
nes, sin tener, no obstante, poder de deci-
sién. Precisamente dicho articulo permite
al Consejo Econdmico y Social (Ecosoc)
hacer arreglos para realizar consultas
con ONG en materias de su competencia.
La acreditacion de esas ONG se realiza a
través del Comité de ONG, compuesto por
representantes de los Estados Miembros
de las Naciones Unidas. En la actualidad,
existen tres categorias: estatus consultivo
general, estatus consultivo especial para
ONG con experiencia en areas particulares
del Ecosoc, y el denominado roster, en el
cual la ONG solo sera admitida a las reu-
niones del Ecosoc ocasionalmente.

Ademas de lo anterior, en la mayor par-
te de conferencias que llevaron a la ne-
gociacién de los mas importantes trata-
dos ambientales multilaterales ha habido
participacion publica®. Y en la mayoria de
las reuniones anuales (conocidas como
Conferencia de las Partes) de la casi to-
dos los tratados ambientales multilatera-
les se prevé la posibilidad de participacion
de las ONG dentro de su reglas de proce-
dimiento®. En el caso de las conferencias
convocadas por las Naciones Unidas, su
participacion esta regulada por la Reso-
lucion 1996/31 del Ecosoc. De esta forma,
se ha fomentado la consulta de la socie-
dad civil a escala mundial, percibiéndose
esta como una expresion de buen gobier-
no. Este rol por parte de la sociedad civil
ha sido aceptado por los Estados, lo que
ha permitido que las ONG ejerzan hoy en
dia una influencia grande en la creacion de
acuerdos multilaterales, especialmente en
los relativos al ambiente, y de instrumen-
tos de soft law™. Asi,

[...] hoy seria dificil imaginar conferen-

cias intergubernamentales de impor-
tancia mundial sin ninguna forma de
presencia de la sociedad civil. Es posi-
ble que esta realidad se refleje en algin
momento en un estatus legal mejora-
do dentro de las organizaciones inter-
nacionales. En lugar de ser formulado
como una oportunidad para permitir
la consulta con la sociedad civil, puede
surgir como un derecho legal para par-
ticipar o ser consultado™

Sin embargo, y sin animo de desconocer la
importancia de estos avances, quien parti-
cipa en estos escenarios multilaterales no
es el individuo directamente, sino en for-
ma colectiva. Esto pareceria haber cam-
biado con el proceso de Escazu y la forma
como se convoco al publico para participar
dentro de esta negociacién.

El proceso de negociacion de este acuer-
do se origina como resultado de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Rio+20), realizada
en 2012, y la Decisién de Santiago adopta-
da en 2014 por 19 paises. Luego de cuatro
anos, el instrumento fue adoptado en 2018
por 24 paises, mediante el acta final de la
Novena Reunion del Comité de Negocia-
cién. No es el propdsito de este articulo
hacer un analisis sustantivo de sus dispo-
siciones, sino resaltar un aspecto innova-
dor referente a la forma como se adelant6
la negociacion, al permitir la participacion
del individuo, lo cual muestra un avance
en cuanto al desarrollo usual de las nego-
ciaciones en los distintos escenarios mul-
tilaterales. Dicha participaciéon del publico
fue aceptada por las delegaciones lati-
noamericanas involucradas en las nego-
ciaciones, con el apoyo de la Cepal, en su
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calidad de Secretaria, quien, en cumpli-
miento del mandato de los paises, apoyo
los esfuerzos de participacion del publico
e implemento las reglas de procedimiento
de participaciéon del mismo™.

El Acuerdo de Escazu tiene como objetivo
principal desarrollar el Principio 10 de la
Declaracion de Rio, que establece

[...] el mejor modo de tratar las cuestio-
nes ambientales es con la participacién
de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el pla-
no nacional, toda persona debera tener
acceso adecuado a la informacién so-
bre el medio ambiente de que dispon-
gan las autoridades publicas, incluida
la informacién sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en
sus comunidades, asi como la oportu-
nidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados
deberan facilitar y fomentar la sensibi-
lizacion y la participacién de la pobla-
cién poniendo la informacion a dispo-
sicion de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre és-
tos el resarcimiento de danos y los re-
cursos pertinentes”, y por tanto para
su negociacion era importante disefiar
mecanismos que pudieran permitir una
participaciéon efectiva del individuo en
el proceso.

Lo anterior se ve directamente reflejado
en el Articulo 1 del Acuerdo, que dispone:

El objetivo del presente Acuerdo es
garantizar la implementacién plena y
efectiva en América Latina y el Caribe
de los derechos de acceso a la informa-
cién ambiental, participacién publica
en los procesos de toma de decisiones

ambientales y acceso a la justicia en
asuntos ambientales, asi como la crea-
cién y el fortalecimiento de las capa-
cidades y la cooperacion, contribuyen-
do 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.

La participacion significativa del publi-
co ha sido un elemento central del Prin-
cipio 10 desde sus inicios, no solo por la
voluntad de los paises participantes sino
por las propias materias a tratar. Hoy en
dia podria afirmarse que involucrar a las
personas y los grupos de personas es in-
dispensable cuando se estan negociando
aspectos relacionados con derechos hu-
manos, informacién publica, transparen-
cia, participacion, rendicion de cuentas vy,
especialmente, si el propdsito principal
de la negociacion es regular derechos que
ademas son colectivos y difusos, como el
derecho a un medio ambiente sano. Por
tanto, puede afirmarse que este proceso
regional ha sido fiel a la esencia del objeto
central materia de negociacion, aplicando
los postulados del Principio 10 a la propia
negociacion del acuerdo regional.

Ello de por si marca una diferencia a des-
tacar, que no se ha visibilizado en otros
procesos de negociaciéon de convenios
internacionales ambientales o en las re-
uniones de los Estados Parte de estos y
que prescriben los mismos instrumen-
tos, donde la participacién del individuo
se realiza a través de la sociedad civil or-
ganizada, principalmente a través de las
intervenciones de las ONG. Igual sucedi6
con el hermano de este tratado, el Conve-
nio Aarhus, al amparo de la United Nations
Economic Commission for Europe (Unece,
por su sigla en inglés) y cuya aplicacion
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geografica se restringe al contexto regio-
nal europeo. El concepto de publico que se
utilizé en esta negociacidén y que esta con-
templado en el articulo 2 del instrumento
hace referencia a “una o varias personas
fisicas o juridicas y las asociaciones, orga-
nizaciones o grupos constituidos por esas
personas, que son nacionales o que estan
sujetos a la jurisdiccién nacional del Esta-
do Parte”. Se trata de un concepto amplio,
asimilable al principio de “toda persona”
propio de los derechos humanos (fisica o
juridica, individual o colectiva) que no re-
quiere de ningun requisito especifico. Lo
anterior permite una participacion amplia
y representativa de distintos sectores in-
teresados y de distintos grupos y organi-
zaciones, como colectivos, comunidades,
pueblos indigenas, entre otros, que no
necesariamente tienen personeria juridica
y estatus consultivo ante Ecosoc o que no
estan incluidos dentro del Sistema de Ma-
jor Groups asociados al Departamento de
Informacién Publica de Naciones Unidas
y no cumplen las condiciones generales
para la participacién de la sociedad civil
en negociaciones internacionales multila-
terales.

La negociacion de Escazi permitié una
participacion directa y organizada de in-
dividuos en la negociacién de un tratado®s,
sentados a lado y lado de los Estados, par-
ticipando en tiempo real en el proceso de
definicién del alcance de los compromisos
que asumirian los Estados en esta mate-
ria, y que se constituirian en futuras obli-
gaciones internacionales. Experiencias
recientes en materia de negociacion de
convenios internacionales multilaterales,
como el Acuerdo de Paris o el Tratado
sobre la Prohibicion de Armas Nucleares®,
no han contado con una participaciéon y
acceso del publico con el mismo nivel de

apertura que se evidencia en la negocia-
cién regional, aunque si hayan existido
formas mas limitadas de participacién de
la sociedad civil.

Nuevos actores en escenarios ambientales
de negociacion

Hoy en dia se discute un nuevo enfoque
de la diplomacia. Uno de ellos es el deno-
minado “paradiplomacia ambiental”, que
refleja la participaciéon de otros actores —
no circunscritos a los Estados y organiza-
ciones internacionales—, como corpora-
ciones globales, ONG, pueblos indigenas
0 gobiernos subnacionales, cuya incorpo-
racion en la escena internacional ambien-
tal esta directamente asociada con dos
fendmenos importantes del siglo XX: la
globalizacion y el aumento de problemas
complejos ambientales®. A esto se suma
el hecho de que el caracter transfronterizo
de los problemas ambientales da pie para
que estos actores reclamen participacién
y voz en la solucién de los problemas que
también los afectan. Sin embargo, al care-
cer de los clasicos elementos de la sobera-
nia y estructura independiente de los que
estan dotados los Estados y las organiza-
ciones internacionales,

[...] crean nuevas estructuras para en-
frentar los problemas y para ganar len-
tamente la legitimidad que surge del
reconocimiento que para afrontar efec-
tivamente los problemas ambientales
globales se requiere accién coopera-
tiva y coordinada por sistemas de go-
bernanza basados en diferentes niveles
y compuesto por diferentes Estados,
y actores no gubernamentales, donde
cada uno acttia una variedad de roles.

Este incremento en la participacion de ac-
tores diferentes de los Estados en el ré-



gimen multilateral permite concluir que
tanto los actores involucrados en las ne-
gociaciones multilaterales como la escala
en la cual estan involucrados en el derecho
internacional se han ampliado*, en lo que
Rei concibe como un consensual partici-
pative law?.

La participacion del individuo en la nego-
ciacion de Escazt

En la hoja de ruta que guio el proceso de
negociacion de Escazu se acordd “organi-
zar y poner en marcha, o canalizar a través
de esquemas locales, un proceso inclu-
yente que permita la contribucién signi-
ficativa de todos los sectores involucrados
para lo cual se estableceran mecanismos
concretos y amplios que promuevan y ca-
nalicen su debida participaciéon”>°y se re-
afirmo

[...] la importancia que tienen la par-
ticipaciéon y las contribuciones de la
sociedad civil en este proceso, para lo
cual en la medida de las capacidades
de cada pais se consideraran medidas
apropiadas a nivel regional y nacional,
tales como mantener informacién ac-
tualizada del proceso y realizar con-
sultas electronicas y otras formas de
participacion, ademas de asegurar la
difusion nacional y el apoyo a activida-
des organizadas por la sociedad civil en
los respectivos paises, y se utilizaran
para la acreditacién las normas, practi-
cas y mecanismos internacionalmente
acordados en las Naciones Unidas y la
Cepal®.

Ademas, en el Plan de Accion de Guada-
lajara (México) se incluye una seccién de
acciones para promover la participacion
activa del publico en el nivel nacional y las
modalidades de participacién a nivel re-

gional, entre ellas, el Mecanismo Publico
Regional®. Ya en la etapa de negociacion
del acuerdo, se acordd crear un comité de
negociacién con la significativa participa-
cion del publico?, y se aprobaron las Mo-
dalidades de Participacién del Publico en
el comité de negociacion®.

Como elementos diferenciadores de otros
procesos de negociacion internacional con
participacion de la sociedad civil, se pue-
den destacar:

- El concepto de “publico” amplio permi-
te una participacion amplia y represen-
tativa de distintos sectores interesados
y de distintos grupos.

- La existencia del Mecanismo Publico
Regional que ha servido para canalizar
la participacién del publico en el proce-
so regional®.

- La elecciéon de representantes electos
del publico (dos titulares y cuatro su-
plentes) por parte de los integrantes del
Mecanismo Publico Regional, quienes
dialogan de manera permanente con la
mesa directiva.

- La comunicacién fluida entre represen-
tantes electos y 6rganos de gobierno del
comité (mesa directiva y copresiden-
cia). Esto incluia encuentros previos a
cada sesién de negociacion para anali-
zar la agenda y las preocupaciones del
publico.

- La posibilidad abierta a los miembros
del publico de: participar en las reunio-
nes —que por regla general son abier-
tas—, enviar insumos e intervenir por
orden de solicitud de palabra, a dife-
rencia del resto de procesos, que tienen
asignado un espacio y tiempo concre-
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tos. Los representantes electos también
participan en las reuniones de grupos
de trabajo y grupos informales, en los
cuales usualmente participan solo los
Estados, asegurando que el publico esté
debidamente representado. Se trata de
modalidades flexibles de trabajo que
siempre incorporan al publico.

- El uso extendido de mecanismos vir-
tuales para reuniones (teleconferencias,
listas de correos, entre otros), abiertas
a todos los registrados y susceptibles
de participacién remota, a bajo costo y
muy efectiva.

La negociacion de Escazi: antecedente para
que el individuo adquiera personalidad ju-
ridica internacional amplia

¢Podria este referente constituirse en un
antecedente para que al individuo se le
otorgue una personalidad juridica amplia a
nivel internacional, no solamente limita-
da a los casos mencionados? La respuesta
a este ultimo interrogante seguramente es
negativa, pero lo que se ha discutido has-
ta ahora podria constituirse en un ante-
cedente valido para abrir el abanico hacia
una participacion directa del individuo en
temas ambientales, teniendo en cuenta la
importancia de este bien comun.

Maisley, por ejemplo, ha mencionado que
estos desarrollos pueden representar que
existe un incipiente derecho que garantiza
la participacién de la sociedad civil en el
escenario internacional, particularmente
en la construccién del derecho internacio-
nal, con base en el articulo 5 de la Con-
vencién Internacional de Derechos Civiles
y Politicos®¢, cristalizado en la realizacion
de una serie de conferencias participati-
vas para discutir estos asuntos®. Como
lo mencionabamos, puede pensarse en el

surgimiento de un derecho legal de la so-
ciedad civil o del individuo para participar
0 que se los consulte. Dicha participaciéon
en los procesos de negociacion solo faci-
litaria la implementacion y formacién del
derecho internacional publico®. Precisa-
mente esa es la razon de ser del Principio
10 de la Declaracion de Rio, al formular
un principio de participacién publica en el
proceso de toma de decisiones en asuntos
ambientales que busca “mejorar la cali-
dad de la toma de decisiones y mejorar la
legitimidad de las politicas mediante una
participacion de multiples partes intere-
sadas”.

Esta evolucion es evidente de forma mas
acentuada en los temas ambientales. Los
desafios que enfrenta este bien comun
exceden la legitimidad que tienen los Es-
tados para afrontarlos, siendo que, para
poder manejarlos efectivamente, pare-
ciera indispensable que la capacidad de
toma de decisiones no recaiga inicamente
en los entes soberanos y también lo haga
en la comunidad internacional3°. Maisley
se pregunta si debemos continuar con la
practica de “tomar decisiones ambientales
a través de masivas conferencias interna-
cionales”?'. En este caso, la pregunta se-
ria mas concreta: ¢deberiamos continuar
con la practica de permitir a los individuos
una participacién directa en aquellas de-
cisiones, particularmente en temas am-
bientales, que impactan de forma inme-
diata el goce de sus derechos mas basicos?
De hecho, Maisley lleva el analisis mucho
mas alla y afirma que, al reconocer el gran
numero de tratados que imponen obliga-
ciones relacionadas con la participacion
publica en materia internacional, y al ha-
ber aceptado limitar su margen soberano
en estos aspectos de la conduccién de sus
relaciones internacionales, “los Estados



parecen haber dado lugar a la creacién de
una costumbre internacional que también
les requiere un minimo de participacién
publica para tomar decisiones globales
sobre cuestiones ambientales”.

Un analisis como este excede el propodsito
de este articulo; sin embargo, es importan-
te tener en cuenta que esta reflexién pre-
liminar tiene aristas mucho mas amplias
y consecuencias concretas en el escenario
internacional. En especial, hay que contar
con que hoy en dia los sujetos clasicos del
derecho internacional (Estados y organi-
zaciones internacionales) y la sociedad ci-
vil (organizada o a titulo individuo) deben
ser considerados como legitimos actores
complementarios en la creacion del dere-
cho internacional, “al menos bajo ciertas

condiciones”. Solo al tener claro la natu-
raleza multinivel y multidimensional de la
representacion democratica en la elabora-
cién de leyes internacionales y al buscar
combinar actores publicos y privados en
ese proceso, ‘“se podra tener la oportuni-
dad de mejorar la legitimidad del derecho
internacional”3-.

El tema es sin duda de la mayor importan-
cia, la academia lo ha empezado a mirar
con mas interés e incluso Naciones Uni-
das ha expedido un reporte sobre el parti-
cular®. Las negociaciones internacionales
continian su curso y siguen privilegiando
el rol de la sociedad civil, no tanto del indi-
viduo. Por ello, el debate continia abierto
y se beneficiaria simplemente de los apor-
tes de la academia sobre el particular. ®
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