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San Isidro, 10 de Julio de 2020

Sefior Congresista

GILMER TRUJILLO ZEGARRA

Presidente de la Comision de Relaciones Exteriores
Congreso de la Republica del Peru

Presente. -

Ref.: Expediente del Proyecto de Ley 04645/2019-PE Resolucion Legislativa que Aprueba el Acuerdo

Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe.

Estimado Sefior Congresista Trujillo:

Por medio de la presente nos dirigimos a usted a fin de saludarlo y, presentarle nuestra opinién con
relacién al Resolucion Legislativa que Aprueba el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn,
la Participacion Publicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latinay el Caribe
que se encuentran en estudio en la Comisién que Usted preside.

AmCham Per( es una organizacion independiente y sin fines de lucro, fundada el 30 de abril de 1960,
gue cuenta con 5,000 representantes de 580 empresas socias, peruanas, estadounidenses y extranjeras
asociadas.

Todos los socios de AmCham Pert forman parte de la Asociacion de Camaras de Comercio Americanas
en América Latina (AACCLA), la cual cuenta con 24 cdmaras de comercio en 21 paises de América
Latina y el Caribe. AACCLA esta conformada por méas de 20,000 asociados que retnen el 80% de las
inversiones americanas en la regién y forma parte de la Camara de Comercio de los Estados Unidos
(USCC), la federacion de empresarios mas grande del mundo con méas de 3 millones de asociados

El Acuerdo de Escaz( ademas de la interconexion entre la proteccion del medio ambiente y los derechos
humanos. A su vez, presenta la introduccion de una disposicion especifica relativa a la tutela de los
defensores ambientales, la prohibicién de reservas y la consagracion de ciertos principios relevantes
como el de no regresion.

A. Revision del texto del Acuerdo.

El Acuerdo de Escazu contiene términos juridicos imprecisos y amplios que se traducen en un lenguaje
vago y ambiguo. Dicha situacion podria dificultar su entendimiento y aplicacion operativa en la
implementacion nacional de los paises de la Region, pero ademas podria ocasionar la produccion de
una multiplicidad de lecturas legales en torno a ellos. (Sergio Ricardo Herndndez Ordofiez Universidad
Tecnoldgica de México)*

El primer escollo se encuentra en el articulo 1 del Acuerdo de Escazu. Alli se establece como objetivo
garantizar una implementacion plena y efectiva de los “derechos de acceso”. Asimismo, el tratado no
define qué se entiende por “plena” y por “efectiva” implementacion, ni tampoco establece indicadores
gue pudieran tomarse como punto de referencia para conocer el nivel de cumplimiento del propio

! Hernandez Ordofiez, Sergio Ricardo (2019) EL Acuerdo de Escaz(: retos y desafios de un texto con
ambiguedades legales y aspectos relacionados con el comercio internacional. R.1.T.l. n°® 9 Enero-Abril 2019.
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tratado. Es de sefialarse que la incorporacion de terminologia de esa naturaleza sélo podria dificultar la
implementacion y evaluacién del cumplimiento del tratado.

Un segundo tema objeto de critica es la falta de criterios orientadores para la implementacion y
aplicacion de principios juridicos. Es previsible que, bajo la invocacion de los principios juridicos
contenidos en EscazU, a cargo de operadores juridicos, algunas controversias pudieran generar incluso
féorum shopping a fin de obtener un foro favorable que permita hacer justiciables los “derechos de
acceso”. Por ejemplo, una ONG podria demandar el incumplimiento de Escazu, por sus contenidos de
derechos humanos, ante el sistema interamericano de los derechos humanos de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), o bien, a través del propio Acuerdo de Escazu. En este punto, se abre la
posibilidad también de que los usuarios del régimen de Escazi puedan acudir a los sistemas
jurisdiccionales y no jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos, tanto nacionales, como
regionales.

La falta de criterios orientadores para evitar el abuso del Derecho es otro problema que presenta el
Acuerdo de Escazu. El articulo 5 se refiere al compromiso de las Partes para garantizar la accesibilidad
de la informacién ambiental. Si bien es cierto que todo tratado debe ser interpretado en buena fe, es de
sefialarse que éste no establece medidas para evitar el abuso de este derecho por parte de los usuarios
del régimen de Escazu. Esto es, al no resultar necesaria la expresion del interés, ni justificar las razones
por la cuales se solicita la informacién, constituird para los agentes estales todo un reto el evitar el
fraude a la ley doméstica y convencional para utilizar este derecho como un instrumento politico que
se aparte del objetivo de Escaz( y como un recurso legal para la configuracion de estrategias y tacticas
legales dilatorias.

Otro gran inconveniente vinculado a la informacion ambiental es que en ningln caso se aclara o detalla
como excepcion a este derecho la informacion cuando dicha informacion no es de interés general. Por
otra parte, este generoso derecho a la informacién podria colisionar con situaciones en donde la
informacién no requerida por la autoridad, como planes, programas, estrategias, presupuestos, entre
otros, tiene una naturaleza estrictamente privada y corresponde al libre desarrollo de la actividad
empresarial. La ambigiedad en materia de informacion ambiental que presenta el Acuerdo de Escazl
se contrapone a la claridad meridiana en la cual se delimita a la informacion de carécter empresarial en
la Convencién de Aarhus sobre el acceso a la informacion, la participacién del pablico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales (Dinamarca, 25 de junio de 1998). En dicho
tratado se consigna en cuanto a las excepciones para la entrega de informacion confidencial (Articulo
49 lo siguiente:

“«38088. El secreto comercial o industrial cuando ese secreto esté
protegido por la ley con el fin de defender un interés econémico
legitimo. En ese marco deberan divulgarse las informaciones
sobre emisiones que sean pertinentes para la proteccion del medio
ambiente;

*38089. Los derechos de propiedad intelectual;

* 38090. El caracter confidencial de los datos y de los expedientes
personales respecto de una persona fisica si esa persona no ha
consentido en la divulgacion de esas informaciones al publico,
cuando el caracter confidencial de ese tipo de informacion esté
previsto en el derecho interno;”
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El Acuerdo de Escazu también presenta algunas contradicciones legales con los acuerdos comerciales
que ha suscripto nuestro pais con diferentes paises. EI Articulo 6° del Acuerdo de Escazl obliga que las
Partes se aseguren de que los consumidores y usuarios cuenten con informacion sobre las caracteristicas
ambientales de bienes y servicios, incluyendo sus efectos en la salud, y favoreciendo patrones de
consumo y produccion sostenible. Esta disposicion podria representar un serio obstaculo para los paises
que se encuentran en proceso de ratificacion del Acuerdo, toda vez que implica un compromiso que
podria afectar al comercio internacional. Es frecuente que la informacion a que refiere Escazl se
traduzca materialmente en el establecimiento de etiquetados, certificaciones, reglamentaciones
técnicas, estandares de calidad, embalaje, entre otras. La disposicion de Escazl resulta ser tan amplia
gue olvida que la misma podria constituir una injerencia a los tratados de la OMC, entre ellos al GATT
y al Acuerdo OTC, incluyendo la posibilidad de generar un conflicto con las actuales reglas de comercio
internacional que se sustentan en los principios juridicos de la OMC. La implementacion que los paises
realicen del articulo 6 de Escazd implicaria realizar un examen para determinar si las medidas
nacionales adoptadas distorsionan o podrian distorsionar el comercio internacional, o si dichas medidas
nacionales son discriminatorias 0 no para el comercio internacional, y si podrian éstas constituir
obstéculos innecesarios al comercio internacional (Acuerdo OTC, articulo 2°). Dicho proceso implicaré
ademas atender las preocupaciones comerciales especificas de los agentes comerciales. Desde luego,
como un punto adicional es relevante sefialar que la disposicion de Escazu también podria afectar
compromisos juridicos contenidos en tratados de libre comercio al fomentar y favorecer determinados
patrones de consumo.

B. Analisis sistémico de la aprobacion del Acuerdo de Escazd.

1. Proteccion ambiental en la legislacién peruana.

A efectos de evaluar la conveniencia de aprobar o no el Acuerdo de Escazu, un tema primordial es
estudiar es cdbmo el pais internamente ha evolucionado en su normativa para la proteccion del ambiente.

Un organismo internacional como la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) ha evaluado recientemente las politicas publicas sobre la proteccion del ambiente. En los
Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial responsable (Per() con
informacion actualizada al dia 1 de junio de 2020 indica:?

“Per( ha realizado un progreso significativo en términos de
legislacion y gobernanza ambientales. El pais ha ratificado varios
de los principales acuerdos ambientales multilaterales (se omite
nota al pie de pégina)70 y, durante la Gltima década, ha
fortalecido considerablemente su marco de politica interna para
la proteccion del medio ambiente.

Esta manifestacion estd circunscripta a una vision panordmica del marco regulatorio en el pais.
Seguidamente, con mayor detalle, se revisaran los derechos ambientales que propone el tratado materia
de comentario frente a la legislacion y realidad nacional.

En cuanto a los derechos ambientales cuyo cumplimiento trata de asegurar el Acuerdo de Escazu, la
situacion en Peru es la siguiente:

2 OCDE (2020) Estudios de la OCDE sobre Politicas Publicas de Conducta Empresarial Responsable: Per(,
junio
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a) Acceso a la informacién ambiental: en el pais fue establecido el Sistema Nacional de

b)

Informacion Ambiental - SINIA, que constituye una red de integracion tecnoldgica,
institucional y humana que facilita la sistematizacion, acceso y distribucion de la informacién
ambiental, asi como el uso e intercambio de ésta siendo soporte de los procesos de toma de
decisiones y de la gestion ambiental.

En este sistema la poblacion en general accede a informacion sobre los diferentes componentes
del ambiente tales como: aire, agua, suelo, biodiversidad, residuos sélidos, entre otros. La
informacion estd compuesta por indicadores ambientales, mapas tematicos, documentos
completos, informes sobre el estado del ambiente, legislacion ambiental entre otros.

El SINIA se desarrolla con la finalidad de servir como herramienta de apoyo a la
implementacion del Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Es un instrumento de Gestion
Ambiental sefialado en la Ley N° 28611 (Ley General del Ambiente) que promueve la
consolidacion de la informacion ambiental de los distintos organismos publicos y privados.

El gran esfuerzo del Estado peruano en recopilar informacion ambiental en el pais y mantenerla
actualizada se refleja en las diferentes publicaciones -que estan al alcance de cualquier
ciudadano- realizadas en a través del trabajo del SINIA. En junio del corriente afio se ha
publicado el segundo reporte de seguimiento y monitoreo del Plan de Accidn para implementar
las recomendaciones de la Evaluacion de Desempefio Ambiental del Pert (EDA), en donde se
encuentra un nivel de analisis sofisticado y detallado por materia de la problemética ambiental
del pais.

Participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales: en el pais se ha
promulgado la Ley de consulta previa en el Pera (Ley nim. 29785), adoptada en agosto de
2011. Esta ley regula las modalidades de la Consulta Previa Libre e Informada de los pueblos
indigenas u originarios. La Ley establece que la finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo
0 consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les afecten directamente (Articulo 3). Los acuerdos
alcanzados con los pueblos indigenas u originarios en virtud de la Ley son de caracter
obligatorio y, en caso de que no se alcance un acuerdo, las autoridades competentes deben
tomar medidas para garantizar los derechos de los pueblos indigenas u originarios (Articulo
15). Las decisiones deben reflejar los puntos de vista intercambiados durante las consultas y
estar debidamente motivadas. A la fecha, se han llevado a cabo consultas respecto de leyes
nacionales, creacion de areas naturales protegidas, proyectos de infraestructura, proyectos de
extraccion de petréleo y gas, y proyectos mineros.

Acceso a la justicia: la OCDE? indica que Per( ha logrado avances significativos con relacion
a la justicia ambiental. En 2018, cre6 su primer tribunal dedicado a cuestiones ambientales en
el distrito judicial de Madre de Dios (Juzgado Especializado en Materia Ambiental del Distrito
Judicial de Madre de Dios) (Gobierno de Pert, 2018[111]), un paso clave en el fortalecimiento
del estado de derecho ambiental en el pais. El tribunal fue creado como parte de los ejes
estratégicos del Plan de Desarrollo Institucional del Poder Judicial 2008-2018 sobre medio
ambiente, y en un esfuerzo por implementar el derecho constitucional para gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, asi como para lograr el objetivo
del desarrollo sostenible.

e 3 Véase nota al pie N° 2.
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Analizando la legislacion ambiental local en detalle sobre los derechos ambientales, se puede concluir
que el Estado ha realizado esfuerzos considerables para mejorar la gobernanza en el pais. Si bien existen
muchos problemas por resolver en materia ambiental en el pais, la pregunta seria si convendria seguir
con el esfuerzo nacional de cumplir con asegurar el derecho fundamental a un medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida o, por otro lado, asumir el Acuerdo de Escaz(,
tratado que seria vinculante y que genera responsabilidad en caso de incumplimiento de cualquier tipo
de obligacién en la materia.

2. Evaluacion de los resultados del Convenio de Aarhus.

Uno de los parametros para evaluar la conveniencia de quedar sujetos a un sistema regional obligatorio,
es conocer como ha funcionado un sistema similar como ha sido el Convenio de Aarhus. Muchos
comentarios coinciden en determinar que dicho acuerdo, luego de veinte afios de vigencia, ha tenido
muchos problemas en su implementacion, como los cita la Dra. Lucia Casado Casado.*

En cuanto al acceso a la informacién ambiental en Espafia, tanto en su faceta activa (recogida y difusion)
como pasiva (derecho de acceso previa solicitud), citando a Ludwig Kramer, se afirma que en la
participacion del pablico y acceso a la justicia muestran un progreso bastante limitado. Por el lado de
la participacion publica en materia de medio ambiente— y su aplicacion en Espafia (Carmen Plaza), se
dice que, si bien el ordenamiento espafiol ha experimentado importantes mejoras en la regulacion de la
participacion publica en materia de medio ambiente, todavia se esta lejos de alcanzar el objetivo de una
participacion real y efectiva de la sociedad en la definicidn y gestion de los intereses generales. Por
ultimo, en cuanto a la justicia ambiental, Angel Ruiz de Apodaca, sostiene que el problema en esta area
se ha mantenido por veinte afios y se deben a los costos de acceder a la justicia.®

Este tipo de analisis del Convenio de Aarhus permite concluir que, si Espafia no ha podido implementar
integralmente este tipo de acuerdo, serd bastante dificil implementar el Acuerdo de Escazu en el corto
plazo, para los paises latinoamericanos.

3. Una declaracion de principios vinculantes vs. la soberania para dictar legislacién ambiental vy
asequrar su complimiento.

La sensibilidad de la aprobacion de este tratado, ademas de la imposibilidad de efectuar reservas a su
contenido, es que se trata de un tratado internacional de derechos humanos. El Acuerdo de Escazu
establece obligaciones vinculantes para el pais, a pesar de que el pais todavia no est& en condiciones de
cumplimentar a cabalidad sus obligaciones (mas aun, no existe la suficiente claridad en cuanto a los
estandares de cumplimiento), lo que, ante una demanda individual, podria generar la responsabilidad
del Estado peruano.

Como ya fue explicitado anteriormente, la combinacion entre proteccion al medio ambiente podria
generar multiples vias de reclamo contra el Estado peruano ante cualquier tipo de incidente de tipo
ambiental.

4 Revista Catalana de Dret Ambiental Vol. IX NGm 1 (2018) - Editorial / Monografico -Acceso a la
Informacion, Participacién Pablica y Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente: Veinte Afios del
Convenio de Aarhus.

e 5 Ibidem.
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Hay que tener en consideracién que, sin entrar a analizar el funcionamientos del sistema de
interamericano de derechos humanos, el Per( en la Declaracion sobre el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos de Asuncién, 23 de abril de 2019 afirma “que se debe respetar el legitimo espacio
de autonomia del que disponen los Estados para asegurar a todas las personas sometidas a su
jurisdiccidn, a través de sus propios procesos democraticos, los derechos y garantias consagrados en
la Convencion de conformidad a sus ordenamientos constitucionales.” (Acapite 2).

Esta declaracion esta indicando que sistemas regionales de cumplimiento obligatorio pueden generar
fricciones con las jurisdicciones locales al momento de asegurar el verdadero aseguramiento de los
derechos fundamentales.

El segundo sustento constitucional para la no ratificacion se refiere a la inversion de la carga de la
prueba. En el literal 3 del articulo 8° del Acuerdo se sefiala que, para garantizar el derecho de acceso a
la justicia en asuntos ambientales, cada Estado, considerando sus circunstancias, contara con
“...medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea
aplicable, como la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba...”. De esta
disposicion se desprende que, para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, se busca que
la carga probatoria recaiga en el presunto responsable. Lo mencionado atenta contra el principio de
presuncion de licitud que se deriva del derecho constitucional a la presuncién de inocencia previsto en
el literal e) del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica, el cual sefiala que toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad. Este principio
para procedimientos administrativos se encuentra expresamente recogido en el articulo 248° del TUO
de la Ley 27444, Ley General de Procedimientos Administrativos, que sefiala que las entidades
administrativas deben presumir que los particulares han actuado apegados a sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en contrario. Este derecho constitucional implica que la carga de la prueba recae
sobre el denunciante o demandante, teniendo este la responsabilidad de probar lo que se ha planteado
como premisa en el procedimiento. El Tribunal Constitucional en el fundamento nimero 45 de la
sentencia recaida en el expediente 00156-2012-HC/TC ha sefialado que ... la presuncion de inocencia
determina que no puede trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente soporta la imputacion,
pues eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta probado en el proceso o procedimiento,
sino lo que el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo en defensa de su inocencia

Finalmente, el Acuerdo solo centra su atencion en las empresas formales, las cuales por su naturaleza
se sujetan a la ley y operan de conformidad con el estado de derecho. De esta manera, el Acuerdo deja
de lado la real problematica que reside en las actividades informales e ilegales, principales responsables
de la deforestacion, degradacion de suelos y contaminacion en el pais. Sobre estas actividades que
amenazan el ambiente y socaban los derechos humanos, el Acuerdo no aporta ningin compromiso. En
tal sentido, para remarcar el errado enfoque del Acuerdo sobre la actuacion de las empresas formales,
vale mencionar el reconocimiento que plantea el Informe CER respecto a los estandares ambientales,
de cumplimiento a la ley y de responsabilidad social del sector minero agremiado: “En los ultimos afios,
la mayor parte de las compafiias mineras a gran escala que operan en el sector formal han mejorado sus
procesos para la proteccion del medio ambiente (OCDE/CEPAL, 2017). En general cumplen con las
normas de calidad ambiental y algunas de ellas incluso han desarrollado buenas practicas ambientales,
como reciclar y reutilizar el agua y prestar asistencia a las comunidades locales para que mejoren la
gestion de los recursos hidricos.” (pg. 51 del Informe CER).

El referido Informe resalta también el dafio sustancial y principal de la actividad informal que actta en
la ilegalidad, ajena al estado de derecho, talando bosques y contaminando aguas y suelos,
recomendando que en las politicas ptblicas “deberia prestarse especial atencién a las violaciones

e cometidas por empresas informales, en sectores especificos (tales como la mineria, el petréleo y el gas
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y la agricultura), y contra grupos vulnerables como los pueblos indigenas y los defensores de los
derechos humano (pg. 37 Informe CER)”.

De otro lado, llama poderosamente la atencidn que el prefacio del Acuerdo llame a un cambio de modelo
de desarrollo, lo que pareciera ser una declaracion mas de interés ideoldgico que de politicas
ambientales.

Por ultimo, habria que considerar que los 9 signatarios que han ratificado el acuerdo son paises
caribefios u otros que no mantienen las orientaciones en materia de desarrollo econémico asumidos por
nuestro pais. No resulta casual que ninguno de nuestros socios de la Alianza del Pacifico (Chile,
Colombia y México), ni Brasil, lo han ratificado, precisamente en virtud de los reparos sefialados en
esta comunicacion.

En conclusién, la conexion entre los temas ambientales y derechos humanos, ser un instrumento
internacional vinculante, sujeto a un mecanismos de solucion de controversias internacionales, la
imprecision sobre los compromisos asumidos, la experiencia de implementacion del Convenio de
Aarhus y la necesidad de continuar con el esfuerzo efectivizar derecho fundamental a un medio
ambiente equilibrado y a través de la legislacion local, son razones fundamentales para la no aprobacién
del Convenio de Escazd.

Por lo expuesto, amablemente le solicitamos tenga a bien ordenar la no aprobacion del Acuerdo de
Escazu.

Sin otro particular, lo saluda muy atentamente.

ﬂwwyimg)

Aldo R. Defilippi
Director Ejecutivo
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