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RESUMEN
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‘soft law” y luego mostrar algunas aplicaciones en el contexto de la industria
multinacional de recursos naturales. El trabajo comienza con una reflexidn
sobre el actual contexto de globalizacidn y sus efectos sobre el derecho. Luego
e EI.l'.I.HJ.iI.'EI. fl tema 'I'.{t']. I'SJI'_'F:l:t I-':i.WF 8} 'I'JEF".'L'J.'I:U hiandu :!." L m CJ{PUHEI'I alguna& L{l"_' |a&
explicaciones y desarrollos doctrinarios a su respecto. En rercer lugar se indican
algunas expresiones concretas de derecho blando desarrolladas en el dmbito de
la industria de recursos naturales.

1. INTRODUCCION

El proceso de globalizacidn ha generado importantes transformaciones
¢n la forma de operar en el plano internacional. Antiguos paradigmas han ido
cediendo paso a nuevas formas de entender la realidad y ello ha generado que
las pricticas de los estados y otros actores de derecho internacional comiencen
a modificarse de manera de hacerse parte de la nueva légica de un mundo que
adquiere una vocacién de globalidad. Asi, el comercio entre naciones se ha
intensificado a niveles nunca antes observados v este aumento de relaciones

" Este artfcule corresponde a una ponencia presentada por ol auror en los Coloquios de Derecho
Internacional 2012, realizada por la Facultad Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de
Concepeion en septiembre de ese afio.

" Mister en Derecho UL Leiden, Paises Bajos, Master of Ars UL Mocre Dame, USA. rcampusano@udd.
ol 56-2-23279197. Plaza 680, 5an Carlos de Apoquindao, Las Condes, Sanriago.
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202 REVISTA DE DERECHO

comerciales ha Ecncradn necesariamente  mayor visibilidad de procesos
nacionales que antes pasaban desapercibidos y que ahora aparecen ante la
opinidn piblica internacional que emite juicios y opiniones sobre los mismos.
Asi, temas comeo derechos humanos en general, derechos de los trabajadores,
relacion con el entorne natural, situacion de las mujeres, homosexuales,
pueblos indigenas, minorfas étnicas, etc., que antafio eran materias privativas
del ordenamiento jurl'd'u:n nacional derivado de la cultura ¥ tradicidn de la
nacién y su pueblo, hoy comienzan a visibilizarse al punto de convertirse en
[Cmas gl(lhﬂlf.‘.‘i-.

Desde la perspectiva del derecho, la globalizacién rambién estd ejerciendo
una influencia creciente que tensiona los paradigmas tradicionales de cada
ordenamiento juridico nacional. De pronto, grupos de poder locales pierden el
mi}nnpn I.:i.(:l df iI'IHl.IL‘I'Ifi.E. EmPEIEdUH en 13.5 fruntf:r:as nac i.[}l'lalf_“;'\'- }-" dchcn I.'Iﬂ.ff_“r."s-'l'_‘
cargo de la forma en que la humanidad ha ido avanzando en sus valores,
libertades y prdcricas. Asi, por e¢jemplo, el binomio desarrollo econdmico
¥ medio ambiente deja de ser una refexién local y se convierte en parte de
una deliberacidn global que aporta nuevas consideraciones y perspectivas,
debilitando los poderes locales y su influencia hegeménica territorial. Esta
tendencia es especialmente poderosa en materia de derechos humanos, en rodas
su variantes y, asi, se hace cada vez mis dificil justificar pricticas refiidas con
los acuerdos gl{}bal::s basado en la ::spt:ciﬁcidad local. En efecto, la idea de
bisqueda de un niicleo duro de derechos humanos universalmente reconocidos
:p' IC.‘SP'I':IHL{[]S, g:ana ﬂ{lfptﬂﬁ C".:I.i'jﬂ di& }’, PUT t‘l E{}ntrariu, - hHCC cada YCZ mfls
dificil defender la tesis de la naruraleza local v cultural de los derechos humanos,
esto es, que cada pueblo o cultura tiene sus propias normas definitorias de los
derechos humanos de sus miembros.

Uno de los axiomas mds significativos del derecho tradicional es su
ecuacion de norma producida por el Estado, de acuerdo con un procedimiento
previamente establecido y la caracteristica fundamental de la norma juridiea,
esto es, su calidad de vinculante, o sea, su capacidad para generar obligaciones
:::r.igibl::s entre las partes, apuyada por el pud-t‘.'r SUPErVISOr y Coactivo del
Estado. Pues bien, la prictica de diversos sujetos de derecho internacional y
el reconocimiento mds o menos consciente y mds o menos efectivo del estado
de esta realidad. ha ido generando en las dltimas décadas un fenémeno de
produccién juridica, de prictica de los sujetos vy de conviccién de estarse
actuando bajo un imperativo juridico que estd dando lugar a una nueva forma
de entender el derecho: se trata del ‘soft law’.
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Un dmbito en que el ‘soft law’ tiene especial recepcidn es aquel de
funcionamiento de las empresas multinacionales de recursos naturales. Estas
empresas deben funcionar en entornos internacionales con diversidad de
ordenamientos juridicos (el de la casa marriz y/o registro, el de cada uno de los
C'Stad.ﬂﬁ cn ql.lf_‘ d.L‘S-E.TTﬂ].]E. npcracinnﬂ, C[ -I:If_‘ IﬂS mr:rc:adﬂ-s dC l:I.Cﬁtil'I-ﬂ.. CI. 'EEC['CChﬂ
internacional y el derecho regional en aquellos casos en que proceda. Por otra
parte, la empresa multinacional no es inmune a la influencia de grupos de
interés y grupos de presién como aquellos que promueven agendas de derechos
humanos, ambientales, indl’gﬂ:nﬂx, ctc. En tercer término, veces cstas empresas
deben operar dentro de estados que tienen ordenamientos juridicos deficientes
o en que materias como ¢l medio ambiente no se encuentra legislada. En todos
los casos anteriores se produce una situacion de tensidén entre la empresa v
todos aquellos que directa o indirectamente se relacionan con ella. Es en este
escenario que aparece la idea de generar un conjunto de normas no vinculantes
Lll.l[." ptrmi:an a J.E cmpr::!-:a HPCH[’ ¢ Un marcoy rtguladur l'.ll.l'l'_" sC hﬂ.gﬂ. Eﬂrg{] I:J'I'_‘
todas las demandas de los actores enunciados.

La idea de ‘soft law’ cuenta con apasionados defensores y promotores que
son desafiados por un grupo contrario a la idea y que se expresa con la misma
pasidn y conviceidn que los primeros. Ciertamente, la idea de ‘soft law’ pugna
con los postulados bdsicos y tradicionales del derecho y por ello tiende a ser
no considerado por un sector de la doctrina. y sin embargo, existe. Y opera, y
define numerosas relaciones juridicas entre diversos acrores.

2. SOFT LAW”

Un antecedente del ‘soft law’, o tal vez una CXpresion ptculiar del ‘soft
law’, puede encontrarse en la propuesta del ex ministro de la Corte Internacional
de Justicia, Christopher Weeramantry, que propone que la forma adecuada
de comprender la fuente del derecho internacional “principios generales del
derecho” es incorporando ideas y valores juridicos de culturas y civilizaciones
presentes y pasadas diferentes a la europea occidental. Las propuestas de
Weeramantry sobre desarrollo sustentable expresadas en su opinidn separada
de la sentencia del caso Gabcikovo Nagymaros, de la Corte Internacional de
Justicia®, hacen un rescate de los conocimientos tradicionales de las diversas
culturas y civilizaciones que existen y han existido en el planeta, universalizando

"Core Internacional de Justcia. Case Gabcikovo-Magymarnos, Sentencia del 25 de sepriembre 1997,
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asi el concepto y, de paso, ¢l derecho internacional como un todo. Weeramantry
recupera diversos sistemas legales no occidenrales y reflexiona sobre los aportes
ql.il'.‘ E‘H.'l'.lﬂ o I:I.'l'.‘ Cl]ﬂﬁ FLI.Cd.C I'IE.E-L‘I' pam cnriqucci_‘r Cl -I:Ifri:fhﬂ i.ﬂtCIHECiDnEI
contemporineo y especificamente la recientemente nueva disciplina del derecho
internacional de medio ambiente. Toma como ejemplo el trabajo de Hugo
Grocius respecto del derecho internacional e intenta hacer una interpretacién
de su esfuerzo aplicado ahora al derecho internacional del medio ambiente.
Su propuesta es novedosa y se aparta de los cinones tradicionales de andlisis
¢ identificacién de fuentes del derecho internacional acercdndolo asi a otros
esfuerzos como el del soft law’ v de intentos contemporineos de repensar el
derecho en un contexro de globalizacidn y biocentrismo.

Weeramantry concordéd con la mayoria de la Corte en todas sus
conclusiones. Sin embargo, en su opinién separada, abordd tres cuestiones
relacionadas con aspectos de derecho ambiental: el principio de desarrollo
sostenible a los efectos de equilibrar exigencias contradicrorias de desarrollo
y proteccién del medio ambiente; el principio de continua evaluacidn del
IMpacto ambiental; ¥ la cuestion de la adecuacidon de la utilizacién de un
principio juridico interpartes, como el Estoppel, la resolucidn de problemas
COn una connotacion erga ommnes, como la afirmacién de que se ha producido
un dafio ambiental. El juez de Sri Lanka comienza su argumentacidn sefalando
que si la posibilidad del dafio ambiental hubiera sido la dnica consideracion del
caso, la posicion de Hungria hubiera sido concluyente y se le debiera haber
encontrado la razén. 5in embargo, habia otros factores a considerar, partiendo
por el tema del desarrollo econémico. El proyecto de esclusas era importante
para el desarrollo de Esluvaquia. Asf, Weeramantry estima que la Corte debia
balancear las consideraciones ambientales y las de desarrollo econédmico, v la
forma de lograrlo es a través del principio de desarrollo sustentable que, a su
mado de ver, es mids que un mero concepro, constituyéndose como un principio
con valor normativo. Weeramantry decide que es conveniente profundizar en la
comprension de este principio ya que no solo servird para resolver el caso entre
Hungria y Eslovaquia, sino que ademds jugard un rol importante en la solucién
de fururas disputas ambientales. Ademads, observa que es la primera vez que
el concepto recibe atencidén en la jurisprudencia de la Corte. Weeramantry
postula que existe una necesidad para el Derecho Internacional de considerar la
Diversidad de Culturas del Mundo para Armonizar ¢l desarrollo y la Proteccion
Ambienral. Estima que el caso presenta una oporrunidad para analizar la
sabidurfa del pasado y construir desde alli algunos principios que pueden
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fortalecer el concepto de desarrollo sustentable. Weeramantry argumenta que
dsta es una fuente legitima de enriquecimiento del derecho internacional y
que posiblemente no ha sido usado en toda la extensién que su importancia
conlleva’.

Rafael Escudero ha explicado que la extension del ‘soft law’ “ha sumido
a los juristas en una cierta perplejidad, dado que donde antes se encontraban
con el esquema clisico de imposicion de conductas por parte del Esrado
mediante el recurso a la coaccién, hoy se encuentran cada vez mds con férmulas
que responden al esquema del consejo o la recomendacion (formulas que,
ademds, en muchas ocasiones, no provienen del Estado). Y se hace a través de
instrumentos de muy distinta variedad y caracteristicas, hasta el punto que son
ms las dudas que las certezas que asaltan a quienes pretenden buscar una cierta

2 Una e los aspectos mis interesantes de la propuesta de Weeramantry es que postula que al recoger
apuortes de diferentes culturas v al mirar al pasado por inspiracidn, el derecho internacional del medio
ambiente no se aleja de los métedos radicionales del derecho internacional, sino que ir el contrario,
de hecha, estarfa siguiendo la ruea creada por Hugo Grocius (Hugue de Groar). En efecto, ¢l insigne
jurista holandés no establecia “a prion” un ndmere de principios para conformar las hases del derecho
internacicenal, sino que los buscd “a posterion”™ de la experiencia del pasado, mirando rodo el espectro
de culruras disponibles en su conrexro. Desde alli, Grocius exrrajo principios perdurables sohre los
cuales construir o nuevo orden internacional del fururo. El derecho internacional del medioambienne
se encuentra hoy en una ecapa formariva, parecida a la del derecho internacional en sus primeras erapas.
Existe una riqueza de t‘!(pm’]tl.‘l.l.‘iﬂi del pasado de diversas culturas que estd disponible para ser usada.
Weeramantry argumenta que seria una ldsrima que roda esa ]:lnnblhd.m:l no fuera usada meramente por
actitudes formalistas que podrian considerar que tal aproximacion no cuenra con el rigor necesario,
De la misma forma, 'C{’t_-rramqmr:, estima que especialmente en las fronteras del derecho internacional
se necesita una aproximacion mulidisciplinaria, que se nurra de orras disciplinas como la hisworia,
la 5LK.]U|.'I.'IEI-.1 la antropologia, y la mm]ubu. extrayendo de ellas toda la sabiduria que sea necesaria,
La esencia de la universalidad de la Corte Internacional de Justicia se encuentra en el lenguaje del
artfoule 9 del Estataro de Ja Cl], que requiers la representacidn de los mayores grupos de civilizaciones
¥ de los principales sistermas legales del mundo. En e contexto, la Corte no pueds arriesgarse a
ser monoculmral, particularmente en dreas nuevas del derecho internacional. Weerarmaniry propone
usar la sabiduria del pasado relacionada con ¢l Desarrollo Sustentable. Existen alpunos principios de
sistemas legales rradicionales que pueden ser inegrados al derecho moderna del derecho ambienral.
Esros principios son especialmente pertinentes al concepro de desarrollo susrenrable, que ena reconocido
por tales siscemas. s ain, algunos de esos sistemas tiene una partcular relevancia para el caso
Gabeikovo-Magymaros en el sentido que se reficren a la intervencidn de rios v se dirigen 2 mostrar
que rales intervenciones humanas siempre deben ser conducidas con la debida consideracidn por el
entormno natural. Asf en esta materia hay mucho que puede derivarse de antiguas civilizaciones y sistemas
legales tradicionales como aquéllos de Asia, del Medio Oriente, de Africa, de Europa, de las Américas,
del Pacifico y de Australia, de hecho, de todo el mundo. En Gabekovo-Nagymares, la Corte indicd
que a travds de las distintas épocas, la humanidad, por motivos econdmicos v de otra naturalesa, ha
constantemente interferido con la naturalera, Asi, Weeramantry concluye que el concepto de reconciliar
las necesidades del desarvolle con la proteccidn del ambiente ne es algo nuevo, Hace milenios que
estas preccupaciones fueron notadas v sus demandas paralelas fueron reconciliadas en una forma tan
s:igﬁiﬁ-:a.:iva que su mensje nos ha |I¢g;|d,n- hasra muestro nem po.
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claridad cnncr:ptua; CN C5TC ttma”j.

Abordar el tema de 'soft law’, como acertadamente indica Escudero,
“requicre asumir una tesis conceptual relativa a los elementos dehnitorios de
una norma juridica, segiin la cual es posible sostener la existencia de normas
no vinculantes. Se necesita asi, pues, una teorfa de las normas juridicas
diferente, por ejemplo la de Hans Kelsen, para quien la sancién era el
elemento definitorio de la norma juridica. Hay dos razones para rechazar esta
aproximacion kelseniana. Es la primera de ellas su mds que posible vinculacién
con ¢l positivismao idcquim; cuestion ésta que ha de df:jarsr: al margen de estas
paginas. La segunda razén se basa en los usos corrientes del lenguaje juridico,
donde se distingue con roda normalidad entre normas vinculantes y normas no
vinculantes. En el andlisis normativo ha devenido un lugar comiin la distincién
entre normas de las que derivan obligaciones y normas de las que no se derivan
obligaciones. En consecuencia, el ‘soft law’ formaria parte de este segundo
universo .

Escudero propone que los siguientes son los elementos caracteristicos del
“soft law':

1. Se formula en términos no obligatorios de acuerdo con los mérodos
tradicionales y se basa exclusivamente en la adhesion voluntaria, es decir, descansa
en métodos de “reforzamiento” no juridicos.

2. Es ajeno a cualquier sancién directamente relacionada con su
incumplimiento.

3. Su nacimiento o establecimiento no se requiere jurfdicamente. No es
fuente del derecho ni resultado de un acto debido por parte de una auroridad.

4. Procede de sujetos carentes de autoridad normativa en ese dmbirto.

5. Contiene términos vagos e imprecisos’.

* Escuders, Rafael, El Concepro de Soft Law. En Contribuciones a la Filosofia del Derecho. Marcial
Peng, Madrid, 2012 En este sentido, existe un cierte consenso que el soft law conlleva numerosas
interroganes ¥ territorios sin respuestas Heiles, Dupuy subaya lo paraddjice del wemine 'Soft Law’ que,
a su ver, busca definir un fendmeno ambiguo. En efecto, es paraddjico va que, desde una perspectiva
general v rradicional, las reglas del derecho son “duras,” esto es, obligarorias o simplemente no se rean
de reglas de derecho. Es un fendmeno ambiguo debido a que la realidad a la que se refiere, romandao en
cuenta sus efectos legales v también sus manifestaciones, son a menuda dificiles de identificar en forma
clara. Algunos estudiosos del derecho sienten incomodidad con el concepro ¥ con el procesn: se trata
de un estiramiento de lo aurorizado mds alld de lo recomendable ¥ sin vislumbrar los objetivos valinsos
que tal accidn podria justificar.

* Escudero 2012,
* Escudero 2012,
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La repeticidn de la prdcrica es un elemento central en la formacion del
‘soft law’. Los mensajes que se transmiten son bdsicamente los mismos, Hay una
referencia cruzada entre instrumentos ¢ instituciones, se cita una guia que ha
sido adoptada per otra institucidn internacional de similares objetivos v asi se va
reforzando la fuerza del mandato. También se recurre a invocar rcpctidam::ntf:
los mismos principios a niveles globales, regionales y locales, dando asi existencia
de la idea en cada uno de estos niveles. Un nimero importante de ideas ¥
principios de soft law se incorporan a instrumentos blandes como por ejemplo
recomendaciones y resolucionesde organizaciones internacionales, declaraciones
y actas finales publicadas al término de conferencias internacionales e incluso
propuestas de borradores sugeridas por paneles de expertos. En este contexto
se entiende que el soft law crea y organiza objetivos, aspiraciones, metas a ser
lngmdmi cn 1'_‘| futurn }" no ‘-'frdad.ﬂ:fﬂ.ﬁ ub“gaciﬂn::s. S{]ﬂ pr{}gramas I'I'Ié_"f- ql.lf_‘
prescripciones; gufas mds que obligaciones estrictas. A menudo, lo blando del
INStrimento se r_'urrcxpnndt: con lo blando de la prescripeion”.

Es importante no confundirse entre el instrumento y la prescripeién. En
f&.‘ctﬂ, A VOOCs N C:‘l’.i.ﬁ-[t esta c.‘nncurdancia entre l:l infitrum-.‘:nt{} :}’ S CUﬂtCnidﬂ.
Asi, es posible observar un instrumento vinculante en su naturaleza, pero
blando en la forma de expresar sus provisiones. De la misma forma, también
es posible observar instrumentos no vinculantes, pero que expresan sus ideas
de forma asertiva ¥ ubligaturia. En el primer caso se trata de un instrumento
obligatorio, pero con normas que no establecen que el Estado debe hacer algo,
SINo que debiera hacer algu. Normalmente, esto se ha inttrprf:mnr_fn en el sentido
de no generar una obligacién vinculanre para el Estado, sino mis bien una
aspiracion y una proposicion, esto ¢s, precisamente lo que el ‘soft law’ es. En el
segundo caso, se trata de un instrumento no vinculante, pero con normas que
utilizan un lenguaje asertive ¢ imperioso, como por ¢jemplo: el Estado Parte
deberd hacer esto, tendrd que cumplir con aquello. A pesar de este lenguaje,
la naturaleza no vinculante del instrumento hace que la uHigacidn no l]rgur a
nacer a la vida juridica y se mantiene, a pesar de su tenor, como una aspiracién
que debiera ser n:urn[:r|idu por los estados de acuerdo con sus decisiones
soberanamente acepradas, esto es, precisamente lo que el ‘soft law’ es’.

" Campusanc 2009,
T Campusano 2009,
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La norma de ‘soft law’ tiende a veces a evolucionar e intentar convertirse
en una norma de "Hard Law”, sea porque finalmente es recogida en un
instrumento vinculante o porque adquiere esta nueva categoria a travéds de la
creacién de una norma consuetudinaria internacional. En otras palabras, el soft
law’ es esencialmente dindmico ¥ no solo muestra un camino aspiraciunal. sIno
que tiende a encontrar la forma de transformar su naturaleza en vinculante.
Este proceso pndrfa r:xplicar la extrema caurtela ¥ seriedad con que los estados
negocian instrumentos no vinculantes, como declaraciones y memoranda.
Se pndn’a pensar, desde una perspectiva mads bien cinica, que, no siendo tales
instrumentos obligatorios, los estados no pondrian en ello ranto cuidado
y acuciosidad. Y sin embargo, la ponen. Y lo hacen porque entienden que
tales disposiciones tenderdn a volverse vinculantes con el tiempo. En el otro
cxtremiao, E{im[} Putd-l'_" f:nt{:m:lcr.‘ic qur: ].CIH Cﬁtﬂdﬂﬁ I:II'_“Ei'l:Iﬂ.I'I l'C'L'I.l'.I.Jl.l'.*!iC Cn una
conferencia internacional ya que han identificado una materia ambiental de
interés y relevancia g::m:rﬂh destinen LEempo ¥ recursos considerables, debates
largos, informes cientificos y técnicos, diversas reuniones preparatorias y,
finalmente, decidan que quicren llevar adelante un tratado internacional, esto
es, un cuerpo juridico internacional vinculante, pero al momento de escriturar
las obligaciones, éstas se presentan de tal forma que es dificil o casi imposible
determinar cudles son realmente las obligaciones o si el tratado cuenta
efectivamente con ellas. Bueno, a veces es dificil de entender, pero si se hace un
esfuerzo es posible encontrar algunas pistas de comprension. Primero, puede
S'L'I.Eﬁ'.'d.tl' 'L'I'IJ.C s¢ trate L{C Lna matt:ria txtrcmad&m:ntt: -r:ump'f:ja, ICSP‘E‘EH} L{L"_' IH.
cual la ciencia permite mds de una interpretacién. También puede suceder que
la materia admira diversas interpretaciones de aproximacién a la forma cémo
debe ser tratado el tema. O puede ser que exista el interés por lograr un acuerdo,
pero hay razones politicas, sociales o econdmicas que hacen desaconsejable la
escrituracidn de obligaciones claras y asertivas. Aqui es, precisamente, el espacio
[l 0] l'.ll.lf' l'_‘i ‘Suﬁ.' J.H‘-'-'J encuentra su Sfl'ltil'.{L'l :r' Enu]idads.

En este contexto, los estados pueden llegar a la conclusién que, frente a
un problema ambiental importante y a un contexto politico, social 0 econdmico
complejo, laalternativa aconsejable esla creacidn de cuerpos juridicos vinculantes
con obligaciones blandas o cuerpos juridicos no vinculantes con obligaciones
duras, de manera tal de constituir una base ideolégica que permita avanzar hacia

" Campusano 2009,
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CI. C.ﬁtﬂdiﬂ dCSCEdﬂ Cn CI. Futurn_. avan?_andﬂ PE.SEI a Pﬂﬁﬂ, cnnstruyl:ndn ma}'ﬂ-rtc
consensos, superando las complejidades politicas, sociales o econdmicas, etc.”

El profesor Daniel Bodansky ha desarrollado ideas sobre el derecho
internacional del medio ambiente declarativo, esto es, aquel que no tiene (o
puede no tener) fuerza vinculante frente a un tribunal internacional y que, sin
embargo, es derecho, o al menos asf es percibido por los estados. Y es que el
C‘leﬂCﬂtﬂ 'EIH.‘."C 3.'|:E'L'|.:il [ J.E. pCI'CCPC]I_ﬁl'I’ CSI0 CF, Iﬂ. il:l'l'_"E. d.-l: csrar f-rf_‘l'IEC 4 una norma
juridica y no frente a un simple uso o prdcrica, ya que ;no es ese precisamente
el justificante actual de la naturaleza juridica del derecho internacional, frente
a aquellos que han pretendido juzgarlo de acuerdo con su falta de imperio?
Puede ser que normas declarativas no sean cumplidas a cabalidad por parte
de los estados, pero parece interesante observar la actitud de los estados al
o L‘umplir tE.].I:S NOrmas. El'.l. fFCCtﬂ, pan:cil:ra 5Cr L'IL'I.C Iﬂ. ma}rnr F!E.!'t'l: l'.{C I[]ﬁ
estados que no cumple con normas ambientales declarativas elabora alguna
explicacidn, justificante o eximente para ello. ;Por qué habria de hacer ral cosa si
se rratara de normas no juridicas? De hecho, frente a usos v costumbres no hay
Estado que sienta el deber de elevar alguna explicacién por incumplimiento.
Bodansky sefiala que el andlisis de determinar si estamos frente a la presencia
de derecho consuetudinario puede resolver algunas de estas situaciones, pero
no todas. Precisamente es alli, ante aquellas situaciones no resueltas a través
del expediente del derecho consuetudinario internacional, que la norma de
derecho blando decide su residencia'

* Uno de los hallazgos que se pueden extraer de los parmafos anteriores es que la naturaleza de “blanda”
de una norma de derecho, no se encuentma necesariamente en la naturaleza del instrumento que la
centiene, En efecto, ya hemos dicho que una norma de ‘soft law” puede encontrarse anio en una
declaracidn de principios como en un tatade internacional madicional,

" La propuesta de Bodansky es que estas funciones de normas internacionales de medio ambiente no
dependen de resolver el problema de su estarus legal. Asi, el debare sobre si el principio precauroric
forma parte del derecho consuerudinario ambicneal internacional o no, es ajeno a la realidad que se
torma a su alrededor marcando el tono de la discusin ambiental contempordnea, sea que se esté a favor
o en contra. En efecto, hoy es simplemente no posible ignorar la existencia del principio precautorio. Se
puede, por cierto, y s hace permanentemente, impugnar su validez idesldgica y prdctica, se puede poner
en duda su recogimiento consuerndinanio, se puede hasta dudar de su aplicacion practica en aquellos
textos vimeulantes que lo han recogida, pero, insisto, ne se puede negar que el debate a su respecto existe
v por ello, €l principio precautorio va ha ganado su primera batalla: Ja de existir, Una ver conguistada esa
coling, la siguiente meta es servir de base a la discusidn que conformard la plataforma de T regulacidn
ambienral furura, ¥ alll estard ¢l principio precautorio v i esto es o no derecho blando poded dejarse a
loss nediricos. Micnoras rantoe sus efecros se hardn sentir igual. Bodanskos, Daniel, "Customary (and nor so
customary) International Enviconmental Law™. 3 Mdiana foernal (lobal Legal Studies, 105, 108-1106,
19495,
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3. SOFT LAWY EMPRESAS DE RECURSOS NATURALES

Las empresas multinacionales desarrollan sus acrividades en diversos
pafses del mundo, con una casa marriz generalmente localizada en un pais
dCSEl—ﬂ}Ilﬂ.d[}, 1||_.""I'_"[:I1'.|. [}Pfrﬂ{:i{]ﬂtﬁ dl‘: J.El'gﬂ, mtdian{} :r" COreo Plﬂ[]‘. J'I'I'i..'if, IEE ClT.I.F‘l'E'SﬂS
mulrinacionales, desde una perspecriva juridica, se relacionan con normas de
derecho internacional, normas del pais en que tienen su casa matriz, y normas
de los ordenamientos juridicos de los paises en que desarrollan sus operaciones.
Las empresas multinacionales deben asf cumplir con las regulaciones de diversos
ordenamientos juridicos, tanto en el plano nacional como en el internacional,
como por ejemplo las normas de derecho laboral, tributario y ambiental de
un pais dado en que desarrollen operaciones. También deberin cumplir con
normas de derecho internacional relacionadas con el comercio internacional,
el transporte internacional, derecho internacional del medio ambiente, y
derechos humanos. En este dmbito, las empresas multinacionales simpl::mrntc
estin cumpliendo con el derecho y esto es parte de la aproximacion tradicional
al derecho internacional.

Sin embargo, también es posible observar que la ambigiiedad e
inconsistencia, en relacidn a la personalidad juridica internacional de las
empresas multinacionales, haga que no sea ficil encontrar foros jurisdiccionales
internacionales ante los cuales presentar acciones en su contra. En efecto, la
Corte Internacional de Justicia, principal tribunal internacional hoy, no
reconoce locies standi sino a los estados. Tampoco la Corte Penal Internacional.
La doctrina rradicional postula que es el Estado el responsable por las acciones
y dafios de sus nacionales (incluyendo personas naturales v juridicas). Sin
embargo, en un contexto en que varias empresas multinacionales cuentan con
un capital superior al PBN de numerosos estados del planeta, cabe preguntarse
sobre la razonabilidad, efectividad y actualidad de esta regla.

De esta forma, las empresas multinacionales han ido desarrollando sus
actividades regidas parcialmente por el derecho del Estado en que se encuentran
constituidas, el derecho del Estado en que operan, el derecho internacional, v
el derecho que van construyendo a través de la aplicacion del principio de la
autonomia de la voluntad. Es precisamente esta dltima modalidad la que nos
interesa analizar en estas pdginas, esto es, el derecho que se va construyendo en
forma voluntaria, no vinculante, a través de declaraciones, acuerdos voluntarios,
codigos de conducta, principios de buenas précricas, etc.

Asi, el sector privado participa de esta tendencia al adoprar esuindares
corporativos, cadigos de conducta, sistemas de gestion ambiental, gufas, mejores
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pracricas, erc. Esta es una forma muy interesante de creacion de ‘soft law' va
que en ella no participan los estados ni las organizaciones internacionales, sino
actores del secror privado: las empresas. Asi, es una forma de creacion de normas
por parte de las propias entidades reguladas, si bien es cierto sobre una base de
cumplimiento voluntario, al menos desde una interpretacion tradicional de las
reglas del derecho internacional. Por cierto que, tanto los gobiernos nacionales
como las organizaciones gubernamentales internacionales tienden a considerar
los propios pronunciamientos de las industrias como la mejor evidencia de la
formacién de estdndares internacionales con los cuales evaluarlas a ellas y a sus
competidores’',

También debe considerarse como fuente importante creadora de
estindares voluntarios para la industria minera aquélla establecida por el
Consejo Internacional de Mineria y Metales, ICMM, organizaciéon que redne
entre sus miembros a las mis relevantes compafifas mineras del mundo ¥
que tiene sus oficinas centrales en Londres. La organizacién y sus miembros
elaboraron y se comprometieron a cumplir con el “Marco de Trabajo sobre
Desarrollo Sustentable” del ano 2003, un texto de diez principios, ademds de
reportes piiblicos y revisiones independientes. Los principios se basan en el
trabajo del “Mining, Minerals and Sustainable Development Project™ MMSD,
una iniciativa de tres afos, apoyado por la industria, gobiernos, organizaciones
internacionales y organizaciones no gubernamentales, y cuya finalidad fue
explorar y proponer formas en que el desarrollo sustentable fuera incorporado

a la actividad minera'.

" Los escdndares COPRATVGG para la industria minera comenzaren formalmente el aio 1991 con la
“Guia de Berlin®, iniciatrva promovida por Maciones Unidas, Actualmente existe una version acrualizada,
del afio 2002 y conocida como “Guia de Berin 117, la que se compone de un rexro exrenso que incluye
principios, mejores pricricas v guias que comprenden todo ¢l ciclo de vida del proceso minera, desde Ia
cxploracidn hasta ¢l proceso de cierre y rehabilicacion del sioo,

" Pricticas de negocios éticas y gobernanza corporativa. Integracidn del concepio de desarrollo
sustentable en los procesos de decisiones corporativas, Respers a las culturas, derechos humanos,
tradiciones ¥ valores al momento de relagionarse con los empleadas ¥ con todos aquellos afectados por la
actividad del proyecta, Implementacidn de sistemas de gestidn de resgos, Mejoramients continuo de la
performance en materia de segunidad ¥ salud, Mejoramiento continue de la performance en materia de
gestidn ambiental, Conservacidn de ks biodiversidad v planificacidn integrada del wso del suelo, Disefio
responsable de producros, wse, re-uso, reciclado v disposicidn adecuada. Congribucidn al desareallo
social, ccondmico ¢ instrucional de la comunidad junro con las cuales o cerca de las que opera. Relacidn
efectiva v transparente con todos los stakeholders, Verificacidn acredirada por entidades independienres
de los informes presentadaos a los “srakeholders”.
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Tal vez la organizacion internacional gcncradﬂm de ‘soft law’ por
excelencia es la Organizacidén para la Cooperacidn y el Desarrollo Econémico,
OCDE. Chile es miembro de la OCDE desde el aiio 2010 y, por lo tanto,
se encuentra obligado a cumplir con sus mandatos los que, en general,
son de naturaleza blanda ¥ ello la distinguc entre las demads organizaciones
internacionales a las que Chile pertenece. La OCDE tiene interés en diversas
materias. Una de ellas es el medio ambiente.

La politica de la OCDE en relacién con el medio ambiente se encuentra
c:vcp|icitad3 en los siguientes piEan::i'. la Estrategia de Crecimiento Verde,
la Perspectiva Ambiental para 2030 v las Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales en la seccidn dedicada al medio ambiente. En este capitulo se
analizardn las Directrices de la OCDE. Las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales son recomendaciones de los gnhi:rnns de los estados
miembros de la OCDE dirigidas a las empresas multinacionales. Enuncian
Principios y normas volunrarias para una conducta rmpn::sarial n:spunxahh: en
diversas dreas. La finalidad de las Directrices es garantizar que las actividades
de las empresas multinacionales se llevardn a cabo de acuerdo con las politicas
nacionales de los estados miembros de la OCDE. También buscan fortalecer
la base de conhanza entre autoridades gubernamentales y las empresas. En el
Capitulo II de las Directrices, sobre Principios Generales, se establece que las
empresas deben contribuir al progreso econdmico, social ¥ medioambiental con
vistas a lograr un desarrollo sostenible. También sefiala que las empresas deben
ﬂhStL'HCISC df hu.‘icar (4] l'.{'.': E.I:_'L"_'Ptﬂi' f}:t’ﬂf_'i.ﬂl'lfi no CUHtCmPIﬂ{JﬂS €n EJ. ITATCY
legal o reglamentario relacionadas con el medioambiente. El Capitulo V de las
Directrices se refiere directamente al medioambiente v sefiala que las “empresas
deberin tener debidamente en cuenta, en el marco de las disposiciones legales y
reglamentarias y de las practicas administrativas de los pafses en los que ¢jercen
su actividad y teniendo en consideracién los acuerdos, principios, objetivos y
normas internacionales relevantes, la necesidad de proteger el medio ambiente
y la salud y la seguridad publicas y de realizar, en general, sus actividades de
Lna manera que Cunl:rii:ru}-'a al ubjtl:ivn mas ampliu del desarrollo sostenible™?.

9 En este contexto, las empresas deben camplir con diverses requerimientos, entre otros, los siguientes;
1. “Establecer y mantener un sistema de gestidn medivambiental adecuado para la empress, que
incluya la recogida v la evaluacién de informacidn adecuada v punmal relariva al impacro de sus
actividades sobre el medio ambiente, la salud v la seguridad: la fjacidén de meras coantificables y, en
su casa, de objerivos relacionados con la mejora de los resultados medicambienrales, incluyvendo la
revisidn periddica de la pertinencia conrinua de estos objerivos; v el seguimiento v el control regular
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Un cjr:mp]n caracteristico de norma de ‘soft law’ es ¢l contrato modelo
de inversién extranjera para proyectos mineros. Este contrato fue elaborado
a instancias del Comité de Derecho Minero de la Asociacidn Internacional
de Abogados (International Bar Association) y contd con la participacidn y
colaboracidn de especialistas de diversas disciplinas y adscripciones, de diversas
partes del mundo, el autor entre ellos. Luego de analizarse mds de 50 contratos
internacionales de desarrollo minero ¥ de estudiar el derecho internacional
aplicable y las tendencias en derecho blando (soft law) ¥ recomendaciones
de rcspﬁnsahﬂidad corporativa (50 26000, entre otras), el ETUpo de rrahajn
elabord una primera versién de contrato modelo. En el proceso participaron
representantes de la industria minera, de las organizaciones de la sociedad civil
v de la academia.

La elaboracidn del contrato modelo representa un esfuerzo signiﬁcatiw}
de sistematizar el derecho internacional aplicable a la relacién entre una empresa
}r un gﬂhitl’ﬂﬂ cn f]. CONLeXto l'.{'.': g[ﬂndtﬁ pr{]}ftcl‘m‘. 'I:If dm;arru"n mi nero, ].E]S l'.ll.lt

de los avances en el cumplimiento de los abjetivos o las meras en mareria de medio ambiente, salud ¥
seguridad™. Chile cumple ampliamente con este requerimiento. Como se sabe, desde 1997 que opera
el sistema de evaluacidn ambiental el que se ha ido desarrollands como un muy chcaz instrumento
de gestidn ambiental nacional, llegando al sistema en linea que ha sido an aplandido por diversos
actares en Chile y en el extranjero. 2. Las empresas deben aportar a los ciudadanos v a los trabajadores
informacion adecuada y puncual sobre los efectos de las actividades de la empresa sobre el medio
ambiente, la salud ¥ la seguridad, que puede incluir la elsboracién de informes sobre los avances en la
mejora de los resultados medicambientales; v desarrollar una actividad de comunicacian ¥ consulta,
adecuada v puntual, con las comunidades directamente afectadas por las politicas de medio ambiente,
de silud y de seguridad de la empresa, ¥ por su epecucion, Desde la Convencidn de Aarhus, el derecho
a la informacidn que tene la ciudadania es un principio establecido en derecho internacional, Nuestra
legislacitin sobre rransparencia s un ejemplo de concrecian del principio. 3. “Evaluar v tener en cuenra
en la roma de decisiones los impactos previsibles relacionados con ¢ medio ambiente, la salud v Ia
seguridad asociados a los procedimicncos, hienes v servicios de la empresa a lo largo de todo su eiclo de
vida". Cuande estas actividades previstas rengan efecros significarivos sobre el medio ambiente, la salud
o la seguridad. ¥ cuando estén sujeras a una decisién de una auroridad comperente, las empresas deberin
realizar una adecuada evaluacion de impacto medicambiental. El andlisis de ciclo de vida rambién es
una pricrica generalizada en las empresas y en Chile ya se estd consolidando un cierto expertise en la
materia. 4. “Teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y técnicos de los riegos, cuando existan
amenazas de dafios graves para el medio ambiente, eniendo en cuenta asimismo la salud y la segundad
de las personas, abstenerse de wrilizar la falta de certeza cientifica plena come motive para aplazar
medidas ehcientes en términos de costes para impedir & minimizar dicho dafo”. Este 5 un tema que
se relaciona con el principio precautario que, come todas las cosas, puede ser bien o mal aplicado, La
formia de presentatlo por la QCDE tiende a establecer un marco adecuade pars su buena aplicacidn,
5. "Maneener planes de emergencias destinados a prevenir, atenuar y centrelar los dafes graves para el
medio ambienre y la salud derivados de sus acrividades, incluides los casos de accidentes v de sinnaciones
de emergencia, v establecer mecanismas de alerra inmediara de las auroridades comperences”™. En Chile,
los evenros de magnioud y en pardicular el rerremotoe de febrero de 2000 han demaoscrado la necesidad v
urgencia de acrualizar y mejorar los planes de emergencia frente a dafios graves,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Normas de 'Soft law' ambientales y sociales aplicables a proyectos del sector de REVISTA DE DERECHO

recursos naturales UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Raul F. Campusano ISSN 0718-591X (version en linea)

il REVISTA DE DERECHO

tienen incidencia directa en la vida de las personas y en el crecimiento nacional.
De esta forma, se consideran temas de derecho ambiental, laboral, impositivo,
de seguridad, de transporte, de derecho comercial, de derechos indigenas, etc.
Asf, se presenta una iniciativa de politica y derecho internacional que estd en
I:I 'I'_‘.'Ctﬂ'l:ll'.r I:ICI arte 'EICI. EI.CSEFFEI'II.D -I:ICE ML EI.El'CC]'.I.ﬂ int::rnacinna] CILIC l:I.CjE EI.C
ser triburario de la guerra fria y que se hace cargo de las nuevas posibilidades
v desafios que enfrenta hoy la comunidad internacional. En sintesis, a través
de mostrar el trabajo del contrato modelo se reflexiona sobre la emergencia de
un nueve derecho internacional, transnacional, global''. El contrato modelo se
construydé considerando las nuevas tendencias del derecho blando internacional
en materias sociales y ambientales relacionadas con la actividad industrial
multinacional, como por ejemplo los Principios de Ecuador , la ISO 26000 y
los lincamientos de la OCDE.

4. IDEAS FINALES

EJ. L.!i{]ft IEV'.” ¢ Encuentra ¢n una r:rapa trmprana df ﬁ:-nnar_'iﬁn ¥ por
ello no es posible delimitarlo y clasificarlo con facilidad. Mds atin, es un ente
dindmico en permanente movimiento, evolucidén y redefinicidn. Por ello es que
incluso entre sus defensores y practicantes no es posible encontrar ortodoxia
ﬂi COTLS TS0, L'l'_'l.":i L!C'FCHHUFCS 'Llfj. S’L'Ift |aw J.L'l d{:‘ﬁfﬂdﬂ" PUF razones {liﬁ:r::ntr.l; [
incluso, en ocasiones, a través de propuestas contrapuestas e incompatibles entre
si. Asi, algunos lo ven como la nueva expresidn del liberalismo individualista

" El Comitd de Derecho Minero de la Asociacion Internacional de Abogados (Internarional Bar
Association], en su Reunidn Anual del afe 2009, decidid promeover un provecto de mmabajo para
la elaboracidn de un Conrraro Modelo para Proyectos Mineros que pudiera servir de base para los
coniratos de desarrollo minero firmados entre compafifas mineras y gobiernos nacionales. El proyecro
de trabajo, dirigido por el Comird de Derecho Minero, incluyd la colaboracion de representanres de la
sociedad civil y miembros de la academia de distinas paises del mundo. El proyecro tene por finalidad
servir de guia v modelo bdsico para los procesos de negociacidn de contratos de inversidn minera
internacional, especialmente en aquellos paises que ne cuentan con legislacidn minera consolidada.
El contrato modelo ambién puede servir en aquellos casos en que la legislacién nacional no cubre
adecuadamente materias ambientales, laborales, de seguridad, salubridad ¥ otras materias relevantes
relacionadas con la actividad minera, Perer Leon v Bob Basset han dicho que el Contrate Modelo sirve
una necesidad ya que los impactos, positives ¥ negativas que los proyectos mineros genetan en las
comunidades locales, son significatives, Ademds, recientemente se ha apreciado un Ruerte imerds por
los gobicrnos, [as comunidades v las empresas mineras en el desareolle sustentable de las comunidades
locales impacradas por proyecios mineros, Tambidn cs posible observar que se ha generalizado la
resistencia por parte de las comunidades locales a nuevos provectos mineros, a menos que se sientan
satisfechas en que obrendrin suhcientes beneficios por parte de los menconados proyectos.
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que desconfia del Estado (¥ su p-nclr:r formulador de derecho) v que intenta
generar un marco juridico con prescindencia de éste. Otros, en cambio, ven al
‘soft law’ como una muy buena expresién de comunitarismo y de promocidn de
derechos sociales que se contrapone al Estado liberal y su obsesién con la defensa
de lo privado”. Como se ha sefialado, el ‘soft law’ es una realidad del mundo
contemporineo y evoluciona vigorosamente en el entorno de la globalizacién.

Partamos con una constatacion: el soft law’ es creado por organizaciones
internacionales, por asociaciones del sector privado, por empresas multinacionales
y por el propio Estado. De la misma forma, el ‘soft law’ es reconocido
en la prictica diaria de los sujetos de derecho internacional. Mis adn, su
reconocimiento y existencia aumenta dia a dia. Todo andlisis, reflexidn y juicio
juridico sobre la institucién debe hacerse cargo de esta realidad. También parece
adecuado recordar aqui que el derecho internacional dene en su génesis y en
su alma (si tal cosa existiera) la prictica repetida y general respecto de la cual
se adquiere la conviccidén de cumplir un imperativo juridico. No es el Estado v
su poder creador de derecho sancionartorio, sino la accién de los particulares la
que generd los primeros derechos v no es algo sustantivamente diferente lo que
sucede con el ‘soft law’. El *soft law’ llegé para quedarse y, sin perjuicio de lo
siempre adecuado del andlisis doctrinal, no puede dejarse de lado su existencia
y vigor alld afuera, en el mundo del dia a dia y de la gente de a pie. Como dicen
al norte del rio Grande: “If ain "t broken, don 't fix it”.
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