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CUANDO EL DERECHO GRITA
Ramdn Ojeda Mestre

Prologar un libro es tarea asaz compleja. Debe el te-
merario tecleante bordar sobre los que escriben en la
obra y destacar sus filos y sus sombras, luego de poner
la lupa sobre los autores, intentar tomar una fotografia
del conjunto y sus proyecciones temporales, con algo de
audacia, procurar contextualizar la obra en el momento
y circunstancias en que aparece, valorar la editorial que
publica el texto y sus particularidades, pero sobre todo
intentar poner de relevancia qué es lo que aporta este
libro a la cultura juridica universal, en este caso a los
horizontes del jusambientalismo moderno.

Y es que cada obra, es en si una estafeta cultural para
otros muchos “sapiens sapientes” que habran de integrar
su propio talento para que la humanidad avance a su
deseable porvenir, como en este caso de una brillante
produccién colectiva, en que una pléyade de connotados
y muy reconocidos autores entregan senales de sus ta-
lentos y ciencia para que la cadena continte iluminando
la historia.

Permitame contar una anécdota como ejemplo: Ernst
Haeckel el gran fil6sofo, médico y zodlogo aleman de me-
diados del siglo XIX y a quien debemos el término “eco-
logia” inscrito por primera vez en su libro Morphologie
der Organismen (Morfologia general de los organismos)
en 1866 (cuyo segundo volumen dedicé nada menos que
a Charles Darwin, Wolfgang Goethe y Jean-Baptiste La-
marck), no imaginé que su obra llegaria a la biblioteca
del sefior Franz Mayer en la ciudad de México y que alli
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la consultaria don Andrés Molina Enriquez.

Molina Enriquez, que menciona 4 veces a Haeckel en su
libro Los Grandes Problemas Nacionales, fue un partici-
pante influyentisimo en el proceso de juridificacion cons-
titucional de México de 1917 y en particular en el mas
importante articulo de esa primera Constitucién social
del siglo XX, el articulo 27 que se refiere a los recursos
naturales.

Esto es: Haeckel escribe una obra en Alemania que ha-
bla por primera vez de la Ecologia, la lee en México Moli-
na Enriquez quien asiste al Congreso Constituyente del
17 como asesor estrella del diputado Pastor Rouaix y es
asi como las ideas de la “ecologia” llegan tempranamen-
te al derecho latinoamericano.

Ahora bien, este gran libro “Derecho Ambiental del Siglo
XXI”, convoca y conjunta a una docena de los mas laci-
dos tratadistas de nuestro continente. Cada articulo de
este libro es una provocacién, una propuesta, un desafio
intelectual y una sefial cognitiva para otras de las mu-
chas inteligencias hispano, luso, anglo y franco parlan-
tes y autoctonas de nuestro hemisferio.

Otra ventaja de este libro donde también destacan las
mujeres académicas magistrales, es que se puede leer
desde cualquier articulo de interés nuestro, pues no lle-
va una relacién angustiante de continuidad. “Otro si
digo”, como estilamos pomposamente los tinterillos de
por aca, esta gran obra del jusambientalismo posmoder-
nista no trae sesgos ideolédgicos o tufillos panfletarios y
eso ya es también algo que se agradece a los autores tan
bien seleccionados y a su coordinador.

Imposible omitir, -so pena de excomunion epistemolégi-
ca-, el ubérrimo marco que proporciona el Posgrado en
Derecho de la Universidad de Costa Rica y sus maes-
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trias en derecho publico, derecho ambiental y justicia
constitucional. Siempre se requiere un cierto clima es-
pecial para que la neurona fosforee y el calamo deje su
impronta, por eso es que un Pau Casals toma su Cello y
sale de una Espana convulsa o un Einstein se encuentra
con su amigo el estudiante de derecho Franz Kafka en
Praga y miles de ejemplos mas.

Dejo pues, a la inteligencia y al espiritu innovador, her-
menéutico o exegético de los lectores muchos que esta
gran obra habra4, el silencioso, el verbal o escrito veredic-
to que siempre tienen la lectora o el leyente sobre la obra
a la que le hincan el diente de la elevacién neuronal.

La Ribera, Baja California Sur, México, verano del 2019.

rojedamestre@yahoo.com



PRESENTACION

EL DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

Dr. Enrique Ulate Chacén?

Esta obra colectiva, editada por el ilustre jurista costa-
rricense Mario Pefia Chacon, conjuga la madurez cienti-
fica de doce insignes juristas de siete paises de América
Latina que han apostado, su quehacer y crecimiento in-
telectual, a reflexionar sobre el Derecho Ambiental del
siglo XX, para proyectarlo y encararlo, con una visiéon y
misién renovada, en este siglo XXI.

La misién del D.A., en palabras de Rafael Gonzalez Ba-
llar (Costa Rica), es consolidar espacios seguros para
que la humanidad conviva con la Naturaleza (y no a la
inversa), para lo cual la disciplina debe ser mas adapta-
ble y flexible, a los cambios, midiendo en forma real su
eficiencia y eficacia. Apuesta por una justicia ecoldogica
“preventiva’ (no patoldgica), donde el vinculo entre el
Derecho Ambiental, la gobernanza y la gestion protejan
realmente los derechos de la naturaleza, los animales y
las nuevas generaciones. Convertir al Derecho Ambien-
tal en una tecnologia social de cambio realista.

El Estado “ecolégico” de derecho es, a juicio de Mario
Penia Chacén (Costa Rica), el medio idéneo para alcan-
zar una justicia ecoldgica efectiva para el planeta. Eso
si la misma debe proyectarse a nivel local, regional, na-
cional, transfronteriza y planetaria (intra e intergenera-
cional, intra e inter especies), generando asi un espacio
operacional “seguro” para la humanidad y demas formas
de vida.

1 coordinador del Doctorado en Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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El Estado “ecoldégico” de derecho en América Latina, ase-
guran José Rubens Morato y Flavia Franca Dinnebier
(Brasil), supera la visién antropocéntrica — generadora
de severas crisis ambientales por la explotacion y la de-
gradacion de los recursos naturales- para apostar por
la proteccién de los derechos de la naturaleza, en forma
efectiva y mediante la configuracion de nuevos valores
intrinsecos en el nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano. Por otra parte, subraya Ricardo Crespo Plaza
(Ecuador), que el Derecho Ambiental se ha “ecologiza-
do”, como consecuencia del enfoque —o teoria- biocénirica
de los derechos de la naturaleza, y que su pretension
de fondo es superar las causas que impiden la efectiva
aplicacion del Derecho Ambiental y los derechos de la
naturaleza. Se busca lograr la convivencia arménica de
ambos enfoques.

Alvaro Sagot (Costa Rica) orienta su ensayo también des-
de una éptica critica por la falta de efectividad “deseada”
y no generada con la normativa ambiental moderna, lo
que a su criterio obedece al paradigma entre lo antropo-
céntrico y lo ecocéntrico, donde el sistema prevaleciente
perpetua situaciones irracionales. Apuesta también por
el reconocimiento de los derechos de los ecosistemas, es
decir por una “ecologizacion” del derecho ambiental.

La constitucionalizacion del derecho ambiental colom-
biano, se pone en evidencia en el aporte de Gloria Ampa-
ro Rodriguez e Ivan Vargas Chaves (Colombia), quienes
profundizan sobre la importancia de una interpretacion
constitucional favorable al reconocimiento de los princi-
pios de la disciplina tales como el precautorio y la fun-
cion “ecoldgica” de la propiedad.

Del Estado “ambiental” de derecho, aporta José Alberto
Esain (Argentina), surge el principio de sostenibilidad,
como un modelo de desarrollo, supuestamente consoli-
dado, pero en realidad poco explorado, como principio.

12
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Por lo que propone, para lograr su efectividad, una in-
tegracion de las fuentes ambientales, incluyendo las de
rango constitucional, las normas convencionales, y la ley
general, es decir, una suerte de ordenacion sistematica
de las mismas para su aplicacién supletoria.

Ezio Costa Cordella (Chile) desarrolla el derecho de la
participacién ciudadana como mecanismo de legitimi-
dad democrdtica en la toma de decisiones, en diferentes
ambitos e instituciones, en materia ambiental. Con lo
cual se busca identificar y revisar si realmente existen
las estructuras necesarias para hacerla efectiva. Lo an-
terior, considerando que en practicamente todas las le-
gislaciones se contempla, pero en la mayoria de los casos
no se hace efectiva.

El régimen de acceso a la informacion publica ambien-
tal, frente al cambio climatico, recobra cada vez mayor
importancia, subraya Jorge Cabrera Medaglia (Costa
Rica), tanto desde la 6ptica constitucional, como juris-
prudencial. De ahi la importancia de valorar la apli-
cacién de los instrumentos internacionales, las leyes,
decretos y reglamentos administrativos que regulen
el acceso a dicha informacién, los datos, el concepto de
gobierno abierto, asi como los limites (intimidad, datos
personales).

Como en otros paises, Benjamin Revuelta Vaquero y
Claudia Verduzco Moreno (México), ponen en evidencia
la existencia de un marco internacional sélido frente al
cambio climatico, asi como el Programa Especial para el
Cambio Climatico, pero critican las limitaciones Institu-
cionales existentes para lograr realmente su efectividad,
por lo que se requiere una reconstruccion y ajuste de las
politicas nacionales, a fin de controlar mejor ese fenéme-
no planetario.

13
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Luego, en el trabajo de Victor Orozco Solano (Costa
Rica), se aborda la competencia concurrente entre la
jurisdiccion contenciosa administrativa y la Sala Cons-
titucional, mecanismos para atender reclamos u omisio-
nes relacionadas con la atencién de las denuncias am-
bientales.

En fin, se analizara, por parte de Natalia Jodas (Bra-
sil), el problema de la Gobernanza del Agua, para lo cual
apuesta por la aplicacién de un principio participativo y
plural. Es decir, una politica nacional de uso del recurso
hidrico que garantice un proceso mas equitativo y so-
cialmente justo, siguiendo otros modelos existentes, va-
lorando la potencialidad de la gobernanza, y el equilibro
de ciertos contextos y comunidades locales.

Como puede observarse de todo lo anterior, esta obra ju-
ridica denominada “El Derecho ambiental del Siglo XXI”,
en realidad provoca un cambio de paradigma favorable a
la ecologizacién del Derecho en varias dimensiones:

1.- La primera y mas fuertemente acentuada
es que el reconocimiento “constitucional” del Derecho
Ambiental en América Latina va mas alla del simple
reconocimiento del derecho a un ambiente sano y eco-
légicamente equilibrado (visién antropocéntrica), sino
también al reconocimiento de los derechos de la natura-
leza, bajo una concepcidén biocéntrica o ecocéntrica. Por
lo que adquiere fuerza el concepto de Estado “ecoldgico”
de Derecho.

2.- La segunda orientacion o reto se plantea des-
de el punto de vista de la efectividad del Derecho Am-
biental, se presentan dos rutas o alternativas sumamen-
te interesantes: La primera, es apostar por una justicia
ambiental ecolégica, en su dimension local regional, na-
cional, internacional y planetaria (inter e intragenera-
cional); la segunda, impulsar mecanismos de verificacion

14
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de la efectividad y eficacia de la normativa ambiental,
mediante la fijaciéon de indicadores en cuanto al derecho
ambiental.-

3.- La tercera dimension, no alejada de la ante-
rior, se ubica en determinar si la Institucionalidad del
Estado para el abordaje de los problemas ambientales,
es suficiente y efectiva, y facilmente se logra determi-
nar que, en muchos casos, por ejemplo, en el abordaje
al cambio climatico, la gobernanza del recurso hidrico, y
las garantias de participacion ciudadana, dicha Institu-
cionalidad requiere ser ajustada y remozada.

4.- La cuarta dimensién, se observan avances
importantes relacionados con el desarrollo y aplicacién
de principios ambientales, sobre los cuales existen re-
cientes instrumentos nacionales e internacionales, como
pueden ser: la participaciéon ciudadana, el acceso a la
justicia ambiental y el derecho a la informacién ambien-
tal, sobre todo vinculada con el cambio climatico.

5.- Por ultimo, se puede subrayar, como quinta
dimensién el abordaje que se hace en relacién a las fuen-
tes del derecho ambiental y los derechos de la naturaleza,
y su aplicacién integral por parte del operador juridico,
sobre todo de la jurisprudencia, en distintos niveles, que
permitan garantizar la efectividad del principio de sos-
tenibilidad y el desarrollo del Estado ecolégico de dere-
cho. Eso permitiria ir conciliando la visiéon antropocén-
trica de corte occidental, con la perspectiva ecocéntrica o
biocéntrica desde la cosmovision originaria indigena.

Desde el Doctorado en Derecho de la Universidad de
Costa Rica, y del Colegio de Abogados y Abogadas, que
hoy alberga esta presentacién, auguramos que esta obra
permitira generar un gran debate para remozar el Dere-
cho Ambiental del futuro en beneficio del planeta y, so-
bre todo, de los derechos de la Naturaleza que nos ha al-

15
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bergado. Sin el reconocimiento y la defensa de esta “casa
comun”, arriesgamos nuestra propia sobrevivencia.

San José, Costa Rica, setiembre 2019.
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EL DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO
XXI: REFLEXIONES PARA REFORMAS
NECESARIAS

Dr. Rafael Gonzalez Ballar!

RESUMEN: El Derecho Ambiental del siglo XXI debe
priorizar cambios profundos que le permitan responder
a los limites planetarios y a plantear como lograr conso-
lidar espacios seguros para que la humanidad conviva
en armonia con la Naturaleza. Para ello debe replan-
tearse como llegar a estructurar un Derecho Ambiental
mas adaptable y flexible a los cambios de la época pero
midiendo en forma realista sus verdadera eficiencia y
eficacia. El mejor camino hacia un Estado Ecolégico de
Derecho es la via de un proceso de realimentacién cons-
tante del trinomio gobernanza, derecho y gestién. Un
acercamiento a nuevas teorias econdémicas que permita
humanizar méas el mercado. Priorizar una Justicia Eco-
légica méas preventiva que patoldgica. Profundizar mas
todos estos nuevos conceptos de derechos de las gene-
raciones futuras, otorgar derecho a los animales y rios
para que tengan un significado mas adecuado y realista
conforme a las necesidades del procedimiento ambiental
y a que el Derecho Ambiental sea una verdadera tecno-

! Hassido juez contencioso y miembro del Tribunal Superior Contencioso como
juez suplente. Nombrado Magistrado a.i. en el Tribunal Supremo Elecciones
(2004). Ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica
(2001 -2004 y 2005-2009), miembro del Consejo Universitario (2009- 2013)
hoy dia se desempefia como director del Posgrado de Derecho desde (2014-
a la fecha). Abogado con énfasis en derecho ambiental y administrativo, es
autor de libros y monografias en revistas nacionales e internacionales sobre
temas ambientales y es un investigador internacional, consultor y conferen-
ciante. Se gradu6 de la Universidad de Costa Rica como Lic. En derecho y
notario (1977), y de la Universidad de Burdeos, Francia con Maestria en eco-
nomia y derecho ambiental. Doctorado en Derecho Ambiental (1978-1981)
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logia social de cambio.

PALABRAS CLAVES: Estado Ecolégico de Derecho,
Justicia Ecoldgica, Justicia Climatica.

ABSTRACT: The Environmental Law of the 21st cen-
tury must prioritize profound changes that allow it to
respond to planetary limits and to consider how to con-
solidate safe spaces for humanity to live in harmony
with Nature. To do so, it must rethink how to arrive at
structuring an Environmental Law that is more adapta-
ble and flexible to the changes of the era but realistically
measuring its true efficiency and effectiveness. The best
path towards an Ecological State of Law is the path of
a constant feedback process of the trinomial governan-
ce, law and management. An approach to new economic
theories that allows to humanize the market more. Prio-
ritize an Ecological Justice more preventive than patho-
logical. Deepen further all these new concepts of rights
of future generations, grant rights to animals and rivers
so that they have a more adequate and realistic mea-
ning according to the needs of the environmental proce-
dure and that Environmental Law will be a real social
technology of change.

KEYWORDS: Ecological Rule of Law, Ecological Justi-
ce, Climate Justice.

INTRODUCCION.

Desde su aparicién el Derecho Ambiental (DA)
arrastra un problema genético. Es una rama del derecho
que nace en el seno de la sociedad capitalista neoliberal,
como un posible paliativo a los abusos en la utilizacién
de los recursos naturales y en la contaminaciéon am-
biental, y su mision la tiene que cumplir al lado del dios
mercado. El defecto genético es su problema de falta de
efectividad debido a la neutralizacién o priorizacién que

18
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se le da al factor econémico por encima de la proteccion
del ambiente. Debe quedar claro que no es el DA el que
va a solucionar todos los problemas del planeta. Es una
labor de muchas, por no decir de todas, las ramas del
derecho y disciplinas conexas, para lograr un balance
positivo en lo social, econémico y ambiental. Podriamos
aportar muchos ejemplos, pero basta recordar lo que ha
pasado con el cambio climatico. Notemos que el término
de desarrollo sostenible o sustentable tiene una conno-
tacion econémica.

En el siglo XXI, el (DA) se encuentra inmerso en
una serie de cambios planetarios,? que nos permiten
analizar algunas ideas sobre el replanteamiento de su
misién y de su eficiencia y eficacia.? Es posible consta-
tar que entrado el siglo ya suficientes avances, juridicos,
sociales y econémicos nos permitiran sugerir cambios.
Nuestro analisis es juridico, zapatero a tus zapatos, sin
embargo, el concepto de desarrollo sostenible, nos per-
mite asomarnos en aspectos socioeconémicos por lo me-
nos para ejemplificar mejor las ideas.

Nuestro marco tedrico de referencia seran algu-
nas de los fundamentos de la teoria realista del dere-
cho. Sus desarrollos de la necesidad de que el derecho
pueda ser una verdadera tecnologia social, de que no
buscamos verdades absolutas si no mayores grados de
certidumbre para explicar la solucién de los problemas
juridicos, nos parece una buena guia para nuestro ana-
lisis. “Las normas del derecho —asi como también otras

2 Estan aceptados 9 procesos biofisicos (o subsistemas) de la Tierra, afectados
que no permiten autorregularse al planeta (cambio climatico, el agotamiento
de la capa de ozono estratosférico, el cambio de uso de la tierra, el uso de agua
dulce, la pérdida de biodiversidad, acidificacion de los océanos, interrupcion
de los ciclos bioquimicos de nitrogeno y fosforo en la biosfera y los océanos,
concentracion de aerosoles en la atmosfera y contaminacién quimica.

3 Les indicateurs juridiques, Outils d’évaluation de I’effectivité du droit de I’en-
vironnement, www.ifdd.francophonie.org.
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normas de la vida social— deben considerarse desde el
punto de vista de su conveniencia o utilidad reales. Ellas
no constituyen de ninguna manera metas en si mismas,
sino que estan llamadas a colaborar en la regulacion del
comercio humano, por ende, deben ser valoradas segiin
los efectos que tengan en la sociedad. La ciencia juridica
puede cumplir cabalmente la tarea antedicha, siempre y
cuando se la conciba, no como una disciplina normativa,
sino mds bien como una tecnologia social”* Nuestro ar-
ticulo es exploratorio, evidenciando desarrollos tedricos
recientes que permiten, en la practica, analizar el DA
desde otras perspectivas. El esfuerzo esta centrado des-
de el punto de vista metodoldégico en acercarnos a que
“El realista no se conforma con optar en funcion de razo-
nes esencialmente celestiales, sino que trae a la palestra
también unas consideraciones severamente empiricas:
se decide por una interpretacion (posible) que tenga ma-
yores probabilidades, cientificamente sostenibles, de ser
medio eficaz para conseguir realizar en la prdctica deter-
minado fin social bien delimitado”.®

En la necesidad de hacer evidente un acercamien-
to mas realista a los cambios del DA del siglo XXI, es
necesario analizar algunos aspectos dentro de los cuales
dicha rama del derecho se encuentra obligada a repen-
sar su mision. Vamos a priorizar solo algunos aspectos.
Su evolucién debe permitirle adaptarse a las transicio-
nes ecolégicas que imponen nuevas realidades, concep-
tos a tener en cuenta (2). La necesidad de indicadores
que puedan, de una forma mas realista, medir su grado

4 Utilizaremos las obras de Haba Pedro, Metodologia realista del derecho, cla-
ves para el razonamiento juridico de vision social practica, 3 tomos del 2012,
Editorial de la Universidad de Costa Rica y La ciencia de los juristas ¢Qué
ciencia?. 2015, Editorial Juridica Continental. Ver también ttps://palestraedi-
tores.com/producto/invitacion-al-razonamiento-juridico-realista-haba/

5 Haba Pedro, La ciencia de los juristas ¢Qué ciencia? , Editorial Juridica Con-
tinental, 2015, p.422 1era Edic.
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de eficiencia y eficacia en virtud de que lo anterior se le
ha sefialado como uno de sus principales problemas (3).
Como lograr un derecho méas adaptativo o adaptable y
lograr a la vez, una sincronia con cambios en la relacion
de la norma juridica ambiental y de la economia (4).

1. El DA debe liderar los cambios necesarios para el
logro de las transiciones ecoldgicas.

La transicién ecoldgica, o las transiciones ecoldgi-
cas, es un concepto de aparicidén reciente, principios del
siglo XXI, se propone como un proceso forzoso e irrever-
sible, se originé en la confluencia de varias observacio-
nes hechas en la década de 1970 y abarca varias discipli-
nas técnicas y cientificas y se concibe en el rompimiento
radical con el sistema actual, la busqueda de los objeti-
vos, las etapas y los medios para un proceso de cambio.
Solo por mencionarlos tenemos la transicién alimentaria
y nutricional y la socio-técnica.®

El sistema econdémico capitalista, extremadamente
voraz en términos de energia y recursos naturales pro-
voca desigualdades sociales; el aumento de la poblacion
mundial, que ha superado los 7 mil millones de habi-
tantes, genera una presiéon humana sin precedentes en
el sistema terrestre. La presion sobre qué tan eficien-
te y eficaz es el DA, ante situaciones que no cesan de
evidenciar que sus regulaciones no han sido suficientes,
obliga a reorientar las preocupaciones y el mismo obje-

6 Chabot P., L’age des transitions, PUF, 2015, 192 p. y Bourg, D., « Transition
écologique plutot que développement durable », entretien, Viraiment durable,
2012/1, n° 1, y para la Transicién Alimentaria y nutriciona Alexandratos,
N., N., Bruinsma, J., 2012. World agriculture towards 2030/2050 : 2012
revision. Roma : FAO, ESA Working paper. Farla J., Markard, J., Raven R.,
Coenen L., Sustainability transitions in the making : A closer look at actors,
strategies and resources », Technological forecasting and social change, vol.
79, n% 6, 2012,6 Frémeaux, Kalinowski, W. et Lalucq, A., Transition écologi-
que, Ed. Les Petits matins, 2014
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to de dicha rama del derecho. Por ejemplo 29 cientificos
liderados por Johan Rockstréom, (publican 2009 “Plane-
tary Limits) y hablan de un concepto nuevo importante,
espacio operativo seguro para la humanidad.

Las actividades humanas deben desarrollarse en
dicho espacio seguro para la humanidad sin correr el
riesgo-amenaza de superar los umbrales ecoldgicos del
sistema terrestre; evidencian 9 procesos biofisicos (o
subsistemas) de la Tierra han empeorado y no permi-
ten al planeta autorregularse (cambio climatico, el ago-
tamiento de la capa de ozono estratosférico, el cambio
de uso de la tierra, el uso de agua dulce, la pérdida de
biodiversidad, acidificacion de los océanos, interrupcién
de los ciclos bioquimicos de nitrégeno y fésforo en la
biosfera y los océanos, concentraciéon de aerosoles en la
atmoésfera y contaminaciéon quimica).” La busqueda de
ese espacio operativo seguro, la posibilidad de equilibrar
esos 9 procesos biofisicos debe liderarlos el DA.

Algunos cambios al DA ya se han sugerido en in-
formes de la Naciones Unidas en donde se tiene claro
que uno de los retos para los préoximos anos sera medir
el cumplimiento de las acciones y los aspectos sobre la
realimentacion para el logro de las metas para el Desa-
rrollo Sostenible, sefialado por el Environmental Rule of
Law, first global report ;® en igual sentido para el Dere-
cho Internacional en el informe Lagunas en el derecho
internacional del medio ambiente y los instrumentos re-
lacionados con el medio ambiente.® En doctrina, Caffe-

7 Frémeaux, PH., Kalinowski, W. et Kalucg, A., Transition écologique, Ed. Les
Petits matins, 2014.

8 United Nations Environment Programme, Environmental Rule of Law, first
global report, 2019,p .228.

9 Naciones Unidas A/73/419* Asamblea General, Lagunas en el derecho in-
ternacional del medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio
ambiente: hacia un pacto mundial por el medio ambiente Informe del Secre-
tario General, 30 de noviembre de 2018. P.
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ratta y Pena Chacén, y Fulton y Benjamin se encargan
de clarificar otros retos.™

Las ultimas dos décadas han hecho evidente que
el riesgo y la resiliencia se imponen como nuevos concep-
tos necesarios para sus regulaciones,!? y por ultimo las
adaptaciones necesarias para hacer realidad un Estado
Ecolégico de Derecho.!?

Es necesario, para que el DA pueda cumplir mejor
su actual misién, una evolucién hacia un Estado Ecolo-
gico de Derecho. Lo podemos concebir como un rompi-
miento con la nocién tradicional de Estado. Implica un
cambio ideoldégico pues desde el punto de vista ético el
ambiente pasa a ser prioritario en las politicas publicas
y en el actuar general del Estado.

(Podra el DA contribuir a ordenar el mercado con
todas las implicaciones econdémicas? Seria posible si las
politicas y sus regulaciones logran una producciéon de
bienes y servicios realizada de una forma ambiental-
mente amigable; integridad ecoldgica en la proteccién de
los ecosistemas; una visién intra e intergeneracional en
que progresivamente se mejoren las condiciones de vida
v los derechos humanos ambientales. Debe plantear una
planificacién que nos obligue a vivir dentro de los limites
del planeta en cuanto a recursos naturales y elementos
del ambiente. Son necesarios indicadores que nos vayan

10 Cafferatta, Néstor, De la efectividad del derecho ambiental, La Ley, ejemplar
del 2 de octubre de 2007. Pefia Chacén, Mario, El camino hacia la efecti-
vidad del derecho ambiental, Revista Iberoamericana derecho ambiental y
recursos naturales, nimero 19, marzo 2016, Buenos Aires, 2016

1 scott Fulton y Antonio Benjamin, Foundations of Sustainability, The Envi-
ronmental Forum, vol. 28, n® 6, Nov/Dec 2011.

12 Bridget M. Hunter, Risk, resilience, inequality and Environmental Law:
prospects and obstacles, in Risk, Resilience, Inequality and Environmental
Law, Edward Elgar, 2017, p. 207-227.

13 Estado de Direito Ecoldgico: Conceito, Contetido e Novas Dimensoes para a
Prote¢do da Natureza./ Flavia Franca Dinnebier (Org.); José Rubens Morato
(Org.); - S&o Paulo : Inst. O direito por um Planeta Verde, 2017.
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guiando en los ajustes fundamentales para que el Esta-
do constantemente se adapte de la mejor manera posible
y evitar los riesgos propios de nuestra época, evitando al
maximo el impacto antrépico al ambiente para lograr la
resiliencia restrictiva del planeta.

Para poder estar mas centrados en una forma mas
realista de hacer las cosas se impone el principio de pro-
gresividad. La idea de progresividad se encuentra en
la Declaraciéon Universal de Derechos del hombre y el
ciudadano de 1948 al expresar que ...el respeto de estos
derechos y libertades es asegurado con medidas progre-
sivas de orden nacional e internacional y su reconoci-
miento y aplicacion universales...

El Pacto Internacional de los Derechos econémicos,
sociales y culturales de 1966 en su articulo 2 los paises
deben ...de asegurar progresivamente el pleno ejercicio
de los Derechos reconocidos por el pacto...dentro de los
cudales esta el ambiente en su articulo 24.

La Convencién Americana de derechos del hombre
en su articulo 26 referido a los Derechos, econémicos,
sociales y culturales; la de los Derechos del nifio de 1989
en su articulo 24; la de los Derechos de las personas con
discapacidad del 2006 en su articulo 4. Deben interpre-
tarse esos derechos de una manera evolutiva y humani-
taria que permita por interpretacion del juez o de la Ad-
ministracién, aclarar los aspectos oscuros y de mejorar
progresivamente su aplicacién. Debemos poner atencién
a la idea reciente de la ecologizacion de los derechos hu-
manos.' La recomendacién es un paso progresivo para

14 Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de de-
rechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible, Sr. John H. Knox, presentado de
conformidad con la resolucién 37/8 del Consejo de Derechos Humanos de
ONU, A/73/188, 19 de julio 2018. Los divide en derechos procedimentales
o de acceso informacion ambiental, participacion y justicia ambiental. Y los
sustanciales como la vida, integridad personal, salud, agua potable, sanea-
miento, alimentacion, vivienda y pueblos indigenas.
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lograr una mas amplia interpretaciéon de dichos dere-
chos y darle al DA del siglo XXI una cara mas humana.

2. Indicadores para la eficiencia y eficacia del DA

Le debemos a Hans Kelsen el advertir que las nor-
mas juridicas pueden valorarse, de manera general, y
yo agregaria para facilitar su interpretacién, con una
fase estatica y otra dinamica. Para él, pareciera que lo
mas importante era la fase dinamica permitiendo que
la norma tenga una validez por pertenecer a un siste-
ma normativo y que interesa sobre todo su produccion
y aplicacién y que siempre pueda estar en relacién con
una norma superior hasta llegar a la norma hipotética
fundamental.’®
Tiene importancia para nosotros, en el presente
articulo, rescatar el criterio de la fase dindamica. Es en
ella que podremos analizar mejor los aspectos de efi-
ciencia y eficacia, como mas adelante veremos, y como
se plantean en la obra que tomaremos como base para
nuestros comentarios, donde se indica como algo nove-
doso, la necesidad de los indicadores y de qué tipo, “Los
indicadores legales que deben conservarse deben abordar
los siguientes temas:
e indicadores existenciales de la existencia de la
ley, su ausencia, sus deficiencias;

e los indicadores institucionales, siendo la admi-
nistracién del medio ambiente un instrumento
indispensable;

15 Bjanchi Patricia, Eficacia das normas ambientais, Sao Paulo, Saravia, 2010,
p. 257-258. En la fase estatica se concibe el derecho como un conjunto de
normas que se pueden confrontar entre ellas mismas de una forma que nos
permite buscar su coherencia y sistematicidad. En la dinamica interesa so-
bre todo su produccion y aplicacion.
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e indicadores sustanciales del contenido del dere-
cho;

e Indicadores procesales que permitan el ejercicio
de los derechos;

e Indicadores de control ciudadano y jurisdiccional;

En cualquier caso, es importante realizar una eva-
luacién de la efectividad que se basa tanto en el texto
legal (evaluacién formal) como en la aplicacién concreta
o evaluacién material del proceso de solicitud. La eva-
luacién de los resultados (evaluacién de resultados), es
decir, el control del vinculo causal entre el texto de la ley
y el nivel de contaminacién encontrado, se deja de lado.
Requeriria trabajo multidisciplinario diferente.!®

Nos parece relevante aclarar los aportes que de-
rivamos de la obra en comentario. Una norma juridi-
ca sera eficiente cuando senala los medios y procesos
mas adecuados para que esta cumpla con los objetivos
que propone. La norma sera eficaz si cumple los objeti-
vos que propone y es socialmente util -para resolver los
problemas-. En este sentido la eficacia es una condicion
necesaria pero no suficiente para la eficiencia. Lo cierto
es que lograremos un mayor grado de certidumbre en
la redaccion e interpretaciéon del DA y un acercamiento
para considerarlo como una tecnologia social de cambio
como lo plantea la teoria realista.

16 La obra Les indicateurs juridiques, Outils d’évaluation de I’effectivité du
droit de I’environnement, consultable en www.ifdd.francophonie.org, cuyo
autor es el profesor Michel Prieur, sera nuestra guia en el andlisis de esta
parte del articulo. Es un esfuerzo realmente importante y que aporta no solo
un desarrollo conceptual sino practico del tema, pero mas importante adn,
el desarrollo de indicadores que serian los que permitirian de manera mas
objetiva orientar los cambios del derecho ambiental. Para ellos la utilidad
de la ley consiste en responder a la pregunta “;cudl es el propdsito de la ley?
Esto implica que uno evalua la efectividad (eficacia para nosotros) de la ley,
en relacién con sus objetivos, y lo que nosotros vamos a llamar su eficiencia,
en relacion con las etapas de su implementacion.
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El segundo aporte es que podemos generar crite-
rios para sefalar el por qué una politica, ley o regla-
mento no cumplen sus objetivos. Un primer criterio lo
podemos denominar existencial -ausencia o lagunas en
los textos- que luego valoramos su nivel de importancia.
Institucionales -organizacién administrativa insufi-
ciente o sin competencias claras- para aplicar las diver-
sas regulaciones. Sustanciales -contenido esencial del
texto- que se valora seguin el mismo senala con claridad
como se cumplen los objetivos senalados. Procedimen-
tales -se permite con mediana facilidad el ejercicio de
los derechos consagrados- por medio de los instrumentos
legales més accesibles. Control — se plantean formas de
control administrativo, jurisdiccional o ciudadano- como
parte de una necesidad propia de lograr la eficacia.

Lo importante es que se aporta una metodologia
que serd una ayuda para el papel que jugara el DA en
elaborar los indicadores que permitan evaluar las politi-
cas publicas en la materia y la eficacia real y objetiva del
mismo. Es evidente que de una manera mas contunden-
te el DA podra lograr en el siglo XXI jugar un papel im-
portante y no como ha sucedido hasta ahora que no con-
tamos en ninguno de los informes nacionales, regionales
o internacionales de indicadores juridicos especificos.”

Los posibles logros propuestos serian:

“Hacer que el lugar y el papel de la ley en las politi-
cas ambientales sean legibles y visibles para todos.
e Demostrar la utilidad del derecho ambiental en
el momento de su impugnacién con el pretexto de
simplificacion.

e Llamar la atencién de los funcionarios electos y
el publico a las brechas y regresiones del derecho
ambiental.

7 1bid. Resumé p.XIV.
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e Permitir que el publico y las autoridades estén
mejor informados sobre el uso de la ley ambiental
como un factor en el éxito o fracaso de las politicas
ambientales.

e Dar al publico una visién concreta de la aplica-
cion efectiva de la legislacion ambiental existente.

e Proporcionar a los responsables politicos, parla-
mentos y gobiernos evidencia sobre la implemen-
tacion efectiva de las convenciones y leyes ambien-
tales nacionales para la preparacion de reformas.

e  Permitir que los resultados de los indicadores le-
gales se agreguen con los indicadores cientificos
en una fecha posterior para poder evaluar la efec-
tividad de las politicas ambientales, es decir, la
correspondencia entre los objetivos perseguidos y
los resultados alcanzados”.'®

Es preciso hacer notar que la obra plantea diferen-
tes niveles de elaboracién de los indicadores. En el pri-
mer nivel un grupo de encuestadores elabora, con base
en el area del DA escogida, un primer nivel de los mis-
mos teniendo como base las siguientes preguntas muy
generales, ;Es este derecho aplicable? ;Cual es su conte-
nido organico y marco institucional? ;Cual es su conteni-
do sustancial? jEs este derecho efectivamente aplicado
por el juez? ;Qué factores no legales pueden explicar su
no aplicacién o aplicacién deficiente?

Podemos ver un ejemplo de la aplicacion de este
tipo de preguntas, en los indicadores que plantea el pro-
fesor Julien Betaille en su tesis, que es una de las obras
de base que utiliza el profesor Prieur, y que estamos
comentando como importante para ilustrar los distintas
etapas de estructuracion que se van presentando en los

18 |dem. Traduccion libre del autor de este articulo.
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cuatro niveles utilizados.’ Para finalizar con estos co-
mentarios generales de la obra, ellos recomiendan que
se debe conformar posteriormente una comisién de se-
guimiento para la metodologia de medida de los indica-
dores. Tiene tres fases: la concepcién, la experimenta-
cién y la aplicacion.

Es indiscutible que el planteamiento de los indi-
cadores es una solucién, pero no la Unica, para lograr la
eficiencia y eficacia, y al menos estamos claros que nos
permite generar instrumentos de medicién para priori-
zar formas mas objetivas de valoracién de las politicas,
las regulaciones nacionales e internacionales y con rigor
plantear cambios.

Al analizar la Politica Nacional de Saneamiento
en Aguas Residuales de Costa Rica, y tener un ejemplo
de como se pueden mejorar los sistemas de evaluacion y
seguimiento;?° si bien es cierto plantea una estructura
que permitiria al final analizar resultados, para lograr
una mayor objetividad y posibilidades de medir estadis-

19 Bétaille, J. « Les conditions juridiques de I’effectivité de la norme en droit
public interne : illustrations en droit de I’urbanisme et en droit de I’envi-
ronnement », these de droit, Université de Limoges 2012. Los 11 criterios
para la efectividad de la ley nacional, tomados de su tesis son: Indicadores
relacionados con la coherencia interna entre los ordenamientos juridicos.
Indicadores relacionados con la coherencia del ordenamiento juridico in-
terno. Indicadores relacionados con la sancion de la norma nacional. Los
indicadores vinculados a la revision judicial de la legalidad de la norma.
Indicadores relacionados con el cuestionamiento de la responsabilidad de la
administracion por violacion de las normas de derecho ambiental. Indicado-
res relacionados con el conocimiento de la norma. Indicadores relacionados
con la calidad de la norma. Indicadores relacionados con la legitimidad de
la norma. Indicadores para la implementacion del estandar Indicadores de
recepcion de la norma por sus destinatarios. Los indicadores de la recepcion
de la norma por parte del juez.

20 politica Nacional de Saneamiento en Aguas Residuales, AyA, Minae,Minis-

terio de Salud, 2016, La estructura es completa en cuando Plantea Enfoques,
Componentes, Objetivos, Ejes Centrales, Resultado Buscado y por dltimo
los Instrumentos de Evaluacion y Seguimiento.
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ticamente si el planteamiento de los ejes y objetivos fue
tan acertado, al confrontarlo con los instrumentos de
evaluacion y seguimiento que la misma politica plantea,
creemos que falla pues los instrumentos se refieren a in-
formes de instituciones, informes contables, presencia de
normas juridicas, estados financieros de las inversiones
canalizadas por el Ministerio de Hacienda, lo anterior
sin duda es importante pero no suficiente.?’ El aporte
de la obra analizada ayuda pues estos instrumentos se
plantean con parametros e indicadores que estadistica-
mente o matematicamente medirian los resultados.

El DA del siglo XXI necesita estructurar formas
mas agiles para los cambios que le impone nuestra épo-
ca y aparejado a lo anterior, necesitamos un DA mas
estructurado hacia lograr los mismos -en las politicas,
legislacién en general- pero de manera mas rapida y
adaptable.

3. Un DA mas adaptable y agil

Es necesario advertir que la eficiencia y la eficacia
necesitan de otros aspectos que van a permitir el proce-
so. En la introduccién mencionamos el Estado Ecolégico
de Derecho, tanto el derecho como la jurisprudencia de-
ben contribuir a su construccién y fortalecimiento. Para
que el DA fortalezca dicho proceso se hace necesario bus-
car formas de lograr que el mismo sea mas adaptable
a cambios rapidos en sus regulaciones o en el logro de
una gobernabilidad igualmente adaptativa, y a su vez,
de una gestién con las mismas caracteristicas como ve-
remos a continuacion.

El concepto, del idioma inglés Adaptative Law,*

2L Op, cit, p.92 a 94.

22 Doctrina recomendada para el temaen Dictionnaire juridique des transitions
ecologiques, Institut Universitaire Varenne, Collection Transition and jus-
tice, 2018. Cosens, B. A, Craig, R.K., Hirsch, S. L., Arnold, C. A., Benson,
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parte de una concepcidén tedrica y practica, como una
respuesta a la insuficiencia de las regulaciones, en nues-
tro caso las esencialmente ambientales, para adaptarse
rapidamente a los cambios necesarios que a su vez per-
mitan una buena gobernanza (adaptativa) y que facilite
una gestion en igual sentido.?® Se plantea una concep-
cién de sistemas juridicos, instituciones y de instrumen-
tos destinados a facilitar la flexibilidad, la resiliencia y
un dinamismo de la gestién en los sistemas socio-ecolé-
gicos complejos.?*

Goberman AJSpTatNo

Linea de autoridad

adaptativa promueve.
persistente. Ia capacidad

-

adaptativa.

M.H., Decaro, D. A., Garmestani. A. S., Gosnell, H., Ruhl, J. B. et Schlager,
E., « The role of law in adaptive governance », Ecology and Society, 22(1),
2017, article n9 30. Craig, R. K., Garmestani, A. S., Allen, C. R., Arnold, C.
A., Birgé, H. E., Decaro, D. A., Fremier, A. K., Gosnell, H. et Schlager E.,
« Balancing stability and flexibility in adaptive governance: an analysis of
tools available in U.S. envi- ronmental law », Ecology and Society, 22(2),
2017, article n9 3. Craig, R. K. et Ruhl, J. B., « Designing Administrative
Law for Adaptive Manage- ment », Vanderbilt Law Review, 67(1), 2014, p.
1-88 . Las revistas pueden ser consultadas en linea.

23 J:B: RUHL, Barbara COSENS, Miguel F. FROHLICH, in Adaptative Law.
in Dictionnaire juridique des transitions ecologiques, Institut Universitaire
Varenne, Collection Transition and justice, 2018, p.59-64.

24 1bid. p.59.
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En el anterior esquema, se ilustra mejor la idea
fundamental de que se trata de un proceso. Interpre-
tando lo que la doctrina en comentario expone. Es claro
que es un esfuerzo interdisciplinario, ciencias de la ad-
ministracién, sociologia, derecho etc. Notemos que una
gobernabilidad adaptativa® va a necesitar una linea de
autoridad, pero donde existe una estructura administra-
tiva policéntrica bien integrada y persistente. Lo ante-
rior como veremos pues la idea es promover una parti-
cipacion publica y privada de amplio nivel. Es necesario
para el proceso una garantia de un derecho adaptable.?8
Por ultimo una gestién adaptativa.?’

Es claro que para estos autores “La gobernanza
adaptativa integra el derecho adaptativo y el derecho
adaptativo integra la gestion adaptativa”?® Para el DA
se hace necesario el cambio en virtud de que “... a prin-
cipios de la década de 2000, se hizo cada vez mds claro
que el propio sistema legal, después de décadas de imple-
mentacion del sistema de comando y control, estaba pro-
fundamente arraigado en las rigidas disposiciones de la
ley convencional. Fue una barrera importante tanto para
la implementacion de la gestion adaptativa como para la
adopcion de la gobernanza adaptativa.’’

% “Una gobernanza que permite el surgimiento de una accion colectiva capaz
de facilitar la adaptacion al cambio y lo imprevisto, asi como la capacidad
misma de evolucionar”. Doctrina recomendada en Dictionnaire juridique
des transitions ecologiques, Institut Universitaire Varenne, Collection Tran-
sition and justice, 2018, op.cit.p.60.

26 Op.cit. p 61. EI derecho, tanto pdblico como privado, debe garantizar en
todos los niveles de toma de decisiones los arreglos institucionales como
los instrumentos juridicos que optimicen la capacidad de adopcion de las
decisiones de una manera lo mas agil posible.

27 Op.cit. p.62.
28 Op.cit. p..60
29 Op.cit.62-63.
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No cabe duda de qué dentro de la estructuraciéon de
un Estado Ecolégico de Derecho, tal y como lo caracteri-
zamos lineas atras, se pueden facilitar estos procesos.
Sin embargo, deben tomarse en cuenta las diferencias
de cada pais y de los sistemas juridicos. La transicién
es progresiva y los aspectos culturales en cada region
son a tener en cuenta prioritariamente. Por eso, en el
esquema insistimos en que el proceso necesita de una
constante realimentacion desde la gestion hacia el dere-
cho y la gobernanza, con una planificacién que facilite
tener parametros e indicadores para estar forzando los
cambios de los instrumentos juridicos y los distintos ni-
veles de la gobernanza con la posible medicién estadisti-
ca y matematica, si fuera del caso, que pueda convencer
de una manera mas clara sobre las prioridades para la
reforma indicada.

Los mismos tedricos plantean cuestionamientos a
tener en cuenta “... el desarrollo de un compromiso op-
timo entre estabilidad y flexibilidad que no produzca de-
masiada rigidez ni deje demasiado espacio para la toma
de decisiones arbitrarias, es quizds la mds frustrante de
concebir e implementar para los teoricos de la ley y los
profesionales”.?’

En Costa Rica, los cuestionamientos planteados,
tomando como ejemplo el sector de recursos hidricos, en-
contramos buenas intenciones en los documentos, pero
nos parece en la realidad no han correspondido a una
gobernanza y gestién adaptativa®!. Los planteamientos
del PINGRH tienen claro el que, “Los mayores retos que
enfrenta Costa Rica se refieren entonces no tanto a la

30 Ipid.

31 Ministerio de Planificacion Nacional y Politica Econémica, Plan Nacional
de Desarrollo 2015-2018 “Alberto Cafias Escalante”, San José, CR : MI-
DEPLAN, 2014. Decreto de Constitucion del Mecanismo Nacional de Go-
bernanza del Agua N°41058 12 de abril 2018. Plan Nacional de Gestion
Integral de los recursos hidricos (PNGIRH), 2008.
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carencia de instrumentos de gestion, sino a su correcta
aplicacion en la prdctica y a la construccion de los con-
sensos necesarios sobre sus beneficios. La dispersion ins-
titucional es uno de los origenes de las fallas en la apli-
cacion del marco instrumental vigente, pero no la tinica.
En efecto, el reto mds importante se asocia a la necesi-
dad de fortalecer las capacidades institucionales para
modernizar y adecuar la gestion del recurso hidrico, con
recursos financieros suficientes y bajo la concepcion de
una autoridad unica del agua, que administre y opere
unitariamente el marco instrumental para la gestion del
recurso hidrico, en cantidad y calidad.’?

Incluso es importante, tomando en cuenta el es-
quema que hemos utilizado lineas arriba, la forma como
concebir la gobernanza, pues los documentos parecen te-
nerlo claro, “La gobernanza no corresponde al fin, y si a
un proceso.’®3 El Plan Nacional de Desarrollo tiene claro
que “se demanda un sector publico eficiente y eficaz, pro-
bo, transparente, responsable, capaz de irradiar una ac-
cion articulada y oportuna a través de bienes y servicios
publicos de calidad. Este propésito nacional es el sentido
central de la politica publica” 3

Es necesario que se puedan generar, de la aplica-
cion de las politicas y planes mencionados, los insumos
para realimentar constantemente un proceso de cambio,
los actores institucionales que estan en el nivel de la ges-
tién no cumplen su misiéon de realimentar los procesos
hacia los cambios en la gobernanza y el derecho. En po-
cas palabras, no estamos en concordancia con los esque-
mas legales e institucionales mas adaptables y céleres
hoy recomendados para generarlo.

32 Op.cit. PINGRH, p.48.
33 Op.cit. Decreto 41058, 12 de abril 2018, p4.
i Op.cit. Plan Nacional de Desarrollo 2015-2018, p.30.
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Por ultimo, el DA debe liderar cambios en su rela-
cién con otras ramas del derecho, pero uno de los proce-
sos donde el derecho necesita més flexibilidad y adapta-
bilidad, es en el manejo de su relacién con la economia
y las nuevas formas que esta esta planteando. Es evi-
dente que para el crecimiento econémico “verde”, el Es-
tado debe asumir un rol diferente y mas dinamico en el
mercado, interiorizando los costes ambientales externos,
necesita modificar el sistema de precios para aplicar el
principio de “quien contamina paga’.

“Para evitar la supuesta arbitrariedad de estas
estimaciones, algunos partidarios del crecimiento ver-
de se proponen crear mercados que permitirian emerger
un precio “objetivo”, por la confrontacion de la oferta y
la demanda de derechos de contaminacion. El principio
basico es distribuir las cuotas al comienzo del periodo
a las companias calculadas de modo que las emisiones
globales disminuyan cada periodo en una cantidad de-
terminada politicamente.”>

Enfatizamos, como lo sefialamos antes, que el DA
no va a resolver todos los problemas ambientales. Debe-
ra relacionarse con el Derecho del Consumidor, el De-
recho Publico de la Economia, el Derecho Tributario, el
Derecho de la Planificacién Territorial, por mencionar
solo algunos. En el Estado Ecolégico de Derecho, el DA
tiene una mision importante sumando esfuerzos con las
otras ramas mencionadas para paliar el defecto genético
mencionado antes. Nos acercamos a tratar de equilibrar
el dios mercado. Vamos a sefnalar varias propuestas de
modelos econdémicos alternativos: la economia circular y
la colaborativa, economia funcional y la economia social
y solidaria y con ejemplos de leyes y acciones ambienta-
les que empiezan a orientar sus regulaciones.

% Op.cit. Laure Després, Dictionnaire juridique des transitions ecologiques,
p.277-280.

35



DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

La economia circular es una alternativa como mo-
delo de ajuste de recursos y necesidades. Pretende cam-
biar el paradigma de extraer para producir luego con-
sumir y terminar descartando. Lo esencial esta en la
reduccién, la reutilizacién y el reciclaje “este modelo eco-
némico debe permitir responder a los desafios ambienta-
les, economicos, sociales y climaticos, al agotamiento de
los recursos naturales mediante el uso de flujos de mate-
ria y materiales y energia’¢

Tenemos un ejemplo de una regulacién donde se
integran los principios de la economia mencionada en la
Ley sobre Economia Circular de la Comunidad de Na-
varra en Espana.’” Lo mismo sucede, con diferencias,
en Castilla La Mancha. Son leyes que se enmarcan en
el Plan de Accién de la Economia Circular de la Unién
Europea. La ley integra una serie de principios impor-
tantes tanto preventivos como persuasivos; las fianzas
para las empresas; multas que se convierten en fondos
verdes para utilizar en politicas y desarrollo normativo;

3% Op.cit.. Agathe Van Lang, en el Dictionnaire juridique des transitions eco-
logiques mencionado, p.300-308, en resumen sus propositos. La transicion
requiere cambiar el comportamiento de todos los actores y agentes econé-
micos, privados y publicos en las areas de: - Ecodisefio para integrar las
cuestiones ambientales desde el disefio de un producto o servicio.- abas-
tecimiento sostenible para tener en cuenta los impactos ambientales y so-
ciales de la extraccion y uso de recursos;- ecologia industrial y territorial
para crear sinergias, cooperacion y / o estrategias de cooperacion entre
operadores en un territorio y unir necesidades y recursos;- la economia de
funcionalidad para favorecer su uso; - Consumo responsable para liderar
al comprador publico o privado, profesional o consumidor simple, para
tomar decisiones teniendo en cuenta los impactos ambientales y sociales del
producto en todas las etapas del ciclo de vida;- la extension de la duracion
del uso de los productos para evitar el desperdicios y residuos mediante la
promocién de la reparacion, donacién o reempleo- Prevencion, gestion y
reciclaje de residuos.

3 Angel Ruiz de Apodaca Espinosa, Hacia la economia circular. Aspectos des-
tacados de la Ley Foral 14/2018, de residuos y su fiscalidad”, www.Actua-
lidad Juridica Ambiental, Espafia, febrero 2019. En linea consulta marzo,
2019.
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colaboracion con la empresa privada para la elaboraciéon
de protocolos que permitan hacer mas efectivo el proceso
de implementacién de la ley; reciclaje, reutilizacién de
envases etc..®

La economia colaborativa, comparte caracteristi-
cas con la circular, propone el intercambio entre perso-
nas, de bienes y servicios, la mayoria de las veces cap-
tando un exceso de demanda o necesidades nuevas no
atendidas por el mercado. Por medio de las plataformas
virtuales o en la creacién de nuevos mercados, en el caso
de lo ambiental, los mercados verdes. El caso especifico
de un nuevo mercado es el de los bonos verdes y donde
el DA puede constituirse en una fuente de regulacién. *

Lo innovador es que las personas pueden inter-
cambiar no solo bienes o servicios si no también ideas y
conocimientos a través de un mercado o plataforma vir-
tual. Los ejemplos de diferentes tipos de Uber, nos per-
miten entender la forma diferente de prestar el servicio.
Gracias a las plataformas, la conexién entre el nimero
maximo de usuarios es posible y la mayor difusiéon posi-
ble de los valores sociales.

Para decirlo de otra manera, utilizada para este
propésito de auténtica colaboracién, la tecnologia digi-
tal se convierte en la herramienta misma del progreso

38 Avilés Pozo Alicia, Castilla-La Mancha prevé recaudar 15 millones de euros
por tasas a empresas contaminantes, El diario.esp ,edicion digital, 15 setiem-
bre 2017.

39 Carranza Garcia Emilio y Rodriguez Hernandez Andrés, La utilizacion de
bonos verdes y propuestade regulacién en Costa Rica, Tesis de licenciatu-
ra, Faculta de Derecho, Universidad de Costa Rica, 2018 y Op.cit. Brice
Hugou, Dictionnaire juridique des transitions ecologiques, Green bonds,
p.448-449, Veronique Martineau-Bourgninaud, Greenwashing p.448, 449.
Se sefiala que existen problemas de definicion de ¢Qué podemos considerar
un proyecto que realmente impacte el ambiente?, ;Se necesita un estudio de
impacto ambiental para identificarlo?, ;Cuales son las obligaciones masim-
portantes para reclamar incumplimientos? Como evitar el geenwashing de
empresas que encubren muchos proyectos que no lo son?
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social.?®

En un informe de Orio Garini y Walter Stahel
como parte del Club de Roma, relacionado con la riqueza
y el bienestar, aparece en 1980 la idea de economia de
la funcionalidad en relacién estrecha con el concepto de
desarrollo sostenible.!

En este esquema econdémico, una compania que
produce seguira siendo el propietario del bien lo cual la
hace responsable a lo largo de la existencia del mismo.
“ Como propietario, la empresa estard mds atenta a la
calidad de la produccion, el uso moderado de los recur-
sos, el reciclaje de los materiales utilizados, el grado de
seguridad del producto y, sobre todo, ya no apuntard a la
obsolescencia planificada de Productos a vender”.#

Por dltimo, el esquema de la Economia Social y
Solidaria, retiine un conjunto de estructuras que buscan
conciliar la utilidad social, el desempeno econémico y la
gobernabilidad democratica, con el objetivo de crear em-
pleos y desarrollar una mayor cohesién. Lo importante
es que navegando en las aguas del dios mercado “...co-
loca a las personas en el centro de los modelos organiza-
tivos, es el resultado de una larga tradicion militante de
emprendimiento humanista e innovador”.*

Siempre dentro de los cambios que las leyes pue-
den lograr tenemos que el Consejo de Ministros en Es-

40 1 dem.

4 Op.cit. Eva Mouial Bassilana, Dictionnaire juridique des transitions ecolo-
gique, p.353-355.

42 Op.cit. Catherine del Cont, Dictionnaire juridique des transitions ecolo-
gique, 346-349.

43 Op.cit. Marina Teller, Dictionnaire juridique des transitions ecologique,
Economie Sociale et Solidaire, p.355- 358. Tienen sus raices en las multi-
ples corrientes de pensamiento del reformismo social de la época: el positi-
vismo politico de Saint-Simon (1817), el socialismo utépico de Robert Owen
(1813) y Charles Fourier (1832), la asociacion de trabajadores cooperati-
vos de Louis Blanc. (1839), anarquismo mutuo de Joseph Proudhon (1865)
y repuUblica cooperativa de Charles Gide (1889) (Tovar, 2016).
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pana, aprobdé el Plan de Contrataciéon Publica Ecolégica
de la Administracion General del Estado (2018-2025),
como un instrumento de impulso y facilitacién del creci-
miento econdémico, desde el planteamiento de una econo-
mia circular, baja en carbono, eficiente en recursos, sin
residuos, no contaminante y eco-innovadora.*

En la evolucién hacia un Estado Ecologico de De-
recho, las propuestas econémicas mencionadas, se pre-
sentan como una alternativa al manejo de los principios
clasicos de la economia liberal. Lo analizado quiere evi-
denciar algunas de las caracteristicas mas importantes
de estos modelos alternativos para contrarrestar los
mercados tradicionales y donde el DA puede contribuir
con regulaciones que permitan: el colocar al ser huma-
no y los ecosistemas en el centro de sus preocupaciones;
nuevos mercados verdes; empresas mas preocupadas
por la vida de sus productos por medio la responsabi-
lidad social corporativa; leyes que incorporan en su es-
tructura los principios mas importantes de un esquema
de la economia circular.

Al analizar algunas de nuestras politicas y estrate-
gias nacionales,? nos encontramos con recomendaciones
para la puesta en practica de las “3 R”, reduccion, reu-
tilizacién y reciclaje. Sin embargo, no se proponen ni se
incentiva, como lo senalamos ya para la UE un tipo de
economia alternativa o férmula econémica clara que lue-
go los textos del DA pueden desarrollar como una evo-
lucién para lograr cambios de los modelos hasta ahora
depredadores con nuestros recursos naturales y el am-
biente en general.

44 Orden Ministerial PC1/86/2019, www.Actualidad Juridica Ambiental, Espa-
fia, Recopilatorio de febrero 2019, consulta en linea marzo, 2019.

45 Secretarfa Técnica de los ODS. (2016). Inventario de Politicas Publicas se-
gun los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) [Recurso Electronicol].
San José, Costa Rica: 12, ed. Secretaria Técnica ODS-MIDEPLAN.
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4. La Justicia Ecoldgica (JE) y en ella la Justicia
Climatica del siglo XXI en manos de los jueces.

Desde la aparicién de los tres casos internaciona-
les emblematicos, nos referimos a tres casos, todos del
2015: Urgenda de Holanda; Leghari de Pakistan, y Fos-
ter contra el Departamento de Ecologia en Washington,
Estados Unidos de Norteamérica; estamos ante la conso-
lidacién de un fenémeno importante para la JE del siglo
XXI. Los tres casos mencionados tienen en comun que
son batallas juridicas planteadas ante cortes nacionales.
Importante rescatar que los fallos van en la direccién
de obligar a los Estados a tomar medidas en relacion
con las emisiones de carbono, o a tomar cualquier otra
medida para prevenir los impactos del cambio climatico
en los derechos humanos o en los derechos civiles de las
personas reclamantes.*® Puede verse también un anali-
sis mas especifico del caso Leghari*’para aspectos rela-
cionados con la agricultura y el cambio climatico.

El DA del siglo XXI debe contribuir al fortaleci-
miento de una JE con varios desafios importantes. In-
cluso ya desde el siglo pasado se vienen consolidando
algunos, nos referimos a la creacién de tribunales o ju-
risdicciones ambientales; incluyendo las que sin ser am-
bientales utilizan procedimientos especificos para solu-
cionar dichos conflictos.*® Incluimos el esfuerzo que debe
existir a nivel internacional para reabrir, dentro de la
Corte Internacional, la seccién especifica para los pro-
blemas ambientales.*® El segundo desafio es la necesi-

6 Gonzalez Ballar Rafael,La justicia o injusticia climatica. muy poco, muy
lento, muy tarde. ;existe todavia esperanza?, en El Derecho ambiental en
la constitucion politica : alcances y limites / Mario Pefia Chacon, editor -- 12,
ed. — San José, .R. : ISOLMA, 2016.p.318-325.

47 Ipid.
8 Ipid.
9 Ipid.
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dad de consolidar nuevos procedimientos ambientales®
que tengan en cuenta las especiales caracteristicas de
los mismos.?! Por Ultimo, esta aumentando la jurispru-
dencia de diferentes tribunales nacionales resolviendo
conflictos ambientales con ideas progresistas.

Los nuevos tribunales ambientales han aumenta-
do en los dltimos 10 afnos.®?Es una senal de la necesidad
que los paises han experimentado para una mas efectiva
solucion de los conflictos en la materia.?

La Corte Internacional de Justicia tuvo una sec-
cién para temas ambientales de 1993 al 2008 y se cerrd
por falta de casos para conocer por la CIJ. Respecto a la
constituciéon de una sala de conformidad con el articulo
26.1 del Estatuto, hay que observar que, en 1993, la Cor-
te cred la Sala de Asuntos Relacionados con el Medio Am-
biente, que se reconstituyé periédicamente hasta 2006.
En los trece anos de existencia de la Sala, ningiin Esta-
do solicitd que esta tratara un asunto. Por consiguiente,
en 2006 la Corte decide eliminarla. En estos momentos,
pensando en los conflictos que ya experimentamos por el
cambio climatico, es una necesidad imperiosa contar con

50 Gonzalez Ballar, Rafael, Pefia Chacon, Mario, El Proceso Ambiental en Cos-
ta Rica, 1 era ed. 2015, San José, Costa Rica, Isolma.

51 PRING, George - PRING Catherine, “Greening Justice, the access initiative.
Creating and improving environmental courts and tribunals’ (2009). http://
www.eufje.org/images/DocDivers/Rapport%20Pring.pdf. Consultado el 13
de marzo del 2019.

52 Op.cit. p. Hace 11 afios se calcularon 350 tribunales, de primera o segunda
instancia y hasta administrativos, en 41 paises, estamos seguros que esta
cifra ya aumentd considerablemente. Executive summary. P.xiii

53 Informe del Secretario General, Septuagésimo tercer periodo de sesiones,
AJ73/419, Tema 14 del programa, Aplicacion y seguimiento integrados y
coordinados de los resultados de las grandes conferencias y cumbres de
las Naciones Unidas en las esferas econémica y social y esferas conexas.
Lagunas en el derecho internacional del medio ambiente y los instrumentos
relacionados con el medio ambiente: hacia un pacto mundial por el medio
ambiente. 2018.
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jueces y procedimientos en estos niveles que resuelvan
bajo los principios de la sostenibilidad. 3

En Costa Rica, ademaés de la Sala Constitucional,
para amparos e inconstitucionalidades, la Penal en de-
litos y contravenciones, desde la década de los noventas
, dos leyes se encargaron, a nivel jurisdiccional, de des-
lindar las dos jurisdicciones que conocen la solucién de
conflictos ambientales, nos referimos a la Ley de Diver-
sidad Biolégica y la Ley de Uso, Manejo y Conservacién
de Suelos % El nuevo Cddigo Procesal Agrario,**regula
un procedimiento especial ambiental con intenciéon de
cubrir aquellas actividades que ligadas a la agricultura,
0 a problemas ambientales pero no relacionados a ac-
tos administrativos o de dominio publico, y que los pue-
da resolver de una forma mas célere el juez agrario. Es
posible argumentar algunas razones que facilitarian la
solucién de los conflictos. La Jurisdiccion Agraria, como
jurisdiccién social, defiende grupos vulnerables, campe-
sino, grupos indigenas y por lo tanto protege mas direc-
tamente derechos humanos y mas cercana a una ecolo-
gizacion de dichos derechos.?”

En el desafio de consolidar nuevos procedimientos
ambientales ya se han presentado recomendaciones.?®

4 Op.cit. Gonzalez Ballar Rafael,La justicia o injusticia climatica. muy poco,
muy lento, muy tarde. ;existe todavia esperanza?, p.320-321.

% Ley de Diversidad Biolégica 7788, 30 abril 1998, art. 108, Ley de Usoy
Conservacion de Suelos 7799, art.54,55 y 56.

56 Alcance N° 45 gaceta del 27 de Febrero del 2019, arts. 282-290.

57 John H. Knox, Informe en A/73/188, y Opinién consultiva, CIDH-OC 23-
En el sitio web http://www.cepal.org/acuerdodeescazu se podra consultar
informacion actualizada sobre el Acuerdo Regional y actividades relaciona-
das al Acuerdo de Escazu.,

58 Gonzélez Ballar, Rafael, Pefia Chacén, Mario, El Proceso Ambiental en Cos-
ta Rica, 1 era ed. Isolma. 2015, San José, Costa Rica, A lo largo de la obra
planteamos que los érganos jurisdiccionales con competencias ambientales
deben conocer todas aquellas controversias originadas en las actividades
y conductas humanas, activas u omisivas, de las autoridades publicas o de
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Nuestra propuesta es un proceso que se desarro-
lle en dos audiencias, una preliminar y otra complemen-
taria. La audiencia complementaria debera ser oral y
publica, y en la medida de lo posible, celebrarse en el
sitio de afectacién o donde acontecieron los hechos objeto
de la controversia ambiental (in situ).

Los procesos ambientales deben ser céleres, ex-
peditos, informales, de tramitacion preferente y tutela
expedita.

Deben regirse por los principios generales del pro-
ceso (oralidad, especial relevancia la inmediatez, concen-
tracion, publicidad, y gratuidad) en estricta armonia con
las reglas constitucionales del debido proceso y el dere-
cho de defensa. El objeto es la solucién de las controver-
sias y la prevencion de dafios, la cesaciéon de perjuicios
actuales, la reposicién de las cosas al estado anterior al
menoscabo y el resarcimiento econémico del dafio produ-
cido. La condicién de derecho humano fundamental La
consolidacion de sus principios generales, en especial los
de progresividad, no regresién y precautorio, obligan un
nuevo enfoque hermenéutico para el derecho ambiental
sustantivo y procesal y sobre todo a la efectividad en la
solucién de las controversias ambientales.Los jueces, de-
ben tener una posicién proactiva, dinamicos, directores
del proceso y jefes de la prueba todo con el fin de ase-
gurar y garantizar el interés publico ambiental. Los
procesos ambientales deben gozar de un privilegio de
prioridad con relacién a otros tipos de procesos.

Por ultimo, existen ejemplos de tribunales de va-
rios paises, que han evidenciado nuevas categorias ju-
ridico procesales que necesitan un mayor desarrollo.?®

los particulares, cuyo efecto impacte negativamente la vida, la salud y el
ambiente, los recursos naturales, la integridad de los ecosistemas, la biodi-
versidad, la belleza escénica y el Patrimonio Natural del Estado.

59 M. Valeria, Berros, Colombo,Rafael, Medidas emergentes sobre el estatuto
juridico de los rios, cuencas y glaciares,Rivista Quadrimestrali di Diritto
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Consideramos que con unos ejemplos puede bastar para
entender el aporte del DA a precisar los alcances y limi-
tes de los mismos; “las generaciones futuras’®® necesita
desde los aspectos de legitimacion procesal hasta los de
su contenido sustancial. Otra categoria es “el estatuto ju-
ridico de no humano”®. El respeto al cauce de un rio, el
Vilcabamba, y su relacién con la regulacién constitucio-
nal Ecuatoriana del Pachamama. El Atrato en Colombia
y el desarrollo de los derechos bioculturales; el Ganges y
el Yamuna son personas juridicas con derechos y obliga-
ciones; el volcan Lanin se pide su proteccién especial por
ser lugar sagrado de la Comunidad Mapuche.5?

Incluso compartimos una critica sana de Juan
Martin Siano, de si con todos estos cambios y otorga-
mientos de derechos de todo tipo a elementos de la natu-
raleza estamos logrando, juridicamente, algtin beneficio
real a lo que se pretende proteger.*En realidad estamos
ante la aparicién de nuevos valores, aspectos axiolégicos
propios de discusién en filosofia del derecho, y para una
interpretacién mas rica de normas del DA, pero el aporte
real estara por verse.

CONCLUSIONES:

El DA del siglo XXI debe fortalecer mecanismos
mas preventivos por encima de la tradicional patolégica

Dell’Ambiente, Saggi-Anno 2017, nimero 1. Martin Siano, Juan, Dere-
cho ambiental: hacia un panteismo innecesario e inconveniente, Revista de
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica, nimero 54 Abril / Junio
2018. p.7.

60\, Valeria, Berros, Colombo,Rafael,p.34.
61 Op.cit. M. Valeria, Berros, Colombo,Rafael,p.32.

62 Op.cit. Martin Siano, Juan, Derecho ambiental: hacia un panteismo innece-
sario e inconveniente, p.2.

63 Op.cit. Martin Siano, Juan, Derecho ambiental: hacia un panteismo innece-
sario e inconveniente, p.8.
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cuando ya los dafios estan consumados y ponemos en pe-
ligro el espacio seguro para la vida.

El DA enfrenta retos importantes para desarrollar
politicas y regulaciones que garanticen el respeto de los
limites ecoldgicos planetarios y priorizar la justicia eco-
légica preventiva.

Es necesario entender que la JE preventiva seria
una prioridad en un Estado Ecoldgico de Derecho y éste
sera la base necesaria para su desarrollo.

Un DA bien articulado que garantice la realizacion
en la practica (como tecnologia social) de cambios con
probabilidades cientificas claras, es uno de los pilares
de la JE.

Para perfeccionar y priorizar un DA mas preventi-
vo es necesario un derecho adaptativo y flexible, (Adap-
tative Law), entendido como un proceso donde la Gober-
nanza, el Derecho aplicable y la Gestién convergen para
un proceso mas eficiente y eficaz.

La mejor forma de evolucionar el DA, es desarro-
llando indicadores que permitan de una manera mas
objetiva y medible, entender donde estan las fallas en
la ejecucion de las sentencias, de las politicas, las regu-
laciones y de los procesos institucionales.

En virtud de las fallas que demuestra el poco for-
talecimiento que ha tenido JE preventiva, se buscan
soluciones en la justicia patolégica. Lo demuestran la
creaciéon de nuevos tribunales ambientales, la busqueda
de nuevos procedimientos, y la reciente jurisprudencia
de tribunales nacionales e internacionales que, ante la
incapacidad de las politicas y los politicos, crean nuevos
conceptos juridicos y derechos y obligaciones para na-
cientes sujetos de derecho.

Es importante que la JE permita precisar los al-
cances y limites, procesales y sustanciales, de nuevas
categorias juridicas que han aparecido en los tribunales
nacionales: las generaciones futuras, el estatuto juridi-
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co de lo no humano, la naturaleza no como objeto si no
como sujeto, derechos y obligaciones para los rios, Ha-
beas corpus para diversos animales etc.
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INTRODUCCION

Las nociones tradicionales del concepto justicia
han demostrado, en la realidad, no ajustarse a los reque-
rimientos, necesidades y vicisitudes propias de las cues-
tiones ambientales en la era geoldgica del Antropoceno.?
Lo anterior queda confirmado tanto con el ultimo Infor-
me Especial del Panel Intergubernamental sobre Cambio
Climatico de las Naciones Unidas sobre calentamiento
global de 1.5 °C, del 8 de octubre de 2018 (IPCC, 2018),
como por el Informe Planeta Vivo del 2018 “Apuntando
mas alto” (WWF, 2018), dejando al descubierto que de
los nueve procesos fundamentales que sustentan la vida
en la Tierra y los recursos de los que dependen los seres
humanos y que permiten un espacio operacional seguro
para la humanidad y las demas formas de vida, ya se
han traspasado al menos cuatro de ellos: integridad de
la biosfera, ciclos biogeoquimicos (nitréogeno y fosforo), el
sistema del suelo y el cambio climatico.?

Las féormulas clasicas de justicia de “dar a cada
quien lo suyo”, o bien, “en condiciones iguales tratamien-
to igualitario”, deben ser redimensionadas a la luz de
una nueva ética ecoldgica planetaria, con el fin de poder
alcanzar, a través de la Justicia Ecolédgica, los objetivos
y fines propios de conservacién (sostenibilidad ecoldgi-
ca y resiliencia), uso sostenible (eficiencia y prosperidad
econdémica) y equidad social (solidaridad intra e interge-
neracional y solidaridad ecoldgica).

2 Morato Leite y Franca Dinnebier exponen que el término Antropoceno fue
propuesto por el Nobel de Quimica Paul Crutzen y se refiere a la época en que
los humanos sustituyeron a la naturaleza como la fuerza ambiental dominante
en la Tierra, siendo que su accién ya marco el estrato geologico.

3 De acuerdo a este informe, en 44 afios se perdieron el 60% de los vertebrados
del mundo.
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1. Etica planetaria y Justicia Ecoldgica

El concepto de Justicia Ambiental aparece mencio-
nado en la doctrina de los Estados Unidos de América en
los inicios del siglo XIX, muy ligado a los criterios de la
justicia social (FARACO, 2018). Los analisis utilizados
se resumian en destacar grupos desfavorecidos, como
las poblaciones afrodescendientes que, por cuestiones
de racismo, entre otras, se encontraban expuestas a la
contaminacién por vivir en zonas altamente peligrosas
(PENA, GONZALEZ, 2015).

La universalizacién del concepto Justicia Ambien-
tal y su complejidad intrinseca, por contener aspectos
nacionales, internacionales, legales, cientificos, éticos,
sociales, econémicos y ecoldgicos, permite admitir su
continua e inacabada evolucién (PENA, GONZALEZ,
2015).

Extender la idea liberal de justicia al ambiente no
ha sido suficiente; por ello, se hace imperativo elaborar
una teoria que permita transformar la Justicia Ambien-
tal en Justicia Ecoldgica, siendo indispensable para ello
integrar una nueva ética planetaria.* La forma como se
logre enraizar la relacién entre justicia y ética, permi-
tira darle los alcances necesarios a los procedimientos
administrativos y procesos jurisdiccionales ambientales
(PENA, GONZALEZ, 2015).

Una nueva ética ecolégica planetaria, debe tener
como eje central el principio de sostenibilidad ecolégica
y resiliencia.® A tal efecto, la Justicia Ecoldégica debe lo-

4 véase, por ejemplo, los aportes al respecto de los autores José Rubens Morato
Leite, Rafael Gonzalez Ballar, Patryck de Araujo Ayala, Fernanda Cavedon-
Capdeville, Alvaro Sagot Rodriguez, Hugo Ivan Echeverria, Ricardo Crespo
Plaza, Carlos Peralta, todos de gran relevancia.

5 Principio 4 de la Declaracién Mundial de la Union Internacional para la Con-
servacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental.
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grar la proteccion y el restablecimiento de la integridad
de los ecosistemas, al igual que mantener y mejorar la
resiliencia de los sistemas socio-ecoldgicos. La prioriza-
cién del principio de sostenibilidad y resiliencia permi-
tirian el mantenimiento de los procesos ecolégicos esen-
ciales, sin sobrepasar los limites planetarios.

A la vez, una nueva ética planetaria obliga incor-
porar una dimension temporal dentro del concepto Jus-
ticia, teniendo como destinatarios a las generaciones
presentes y futuras, asegurandoles la efectiva tutela y
satisfaccién del elenco de derechos humanos ambienta-
les, tanto sustantivos como procedimentales. Las gene-
raciones actuales ya no ostentan un caracter exclusivo
ni central en las regulaciones juridicas, sino que emer-
gen como sujetos responsables de disfrutar el ambiente
para luego legarlo en condiciones razonables a quienes
los sucederan (CAFFERATTA, 2018).

A través del principio de equidad intrageneracio-
nal,® la Justicia debera promover una distribucién justa
y equitativa de los beneficios de la naturaleza, incluyen-
do un acceso adecuado a los servicios de los ecosistemas,
como asi también una distribucion justa y equitativa de
los esfuerzos y de las cargas, en la medida que los re-
cursos naturales deberan ser utilizados y gestionados de
una manera ecologica y sostenible, siempre dentro de los
limites impuestos por el principio de sostenibilidad eco-
légica y resiliencia.

El principio de equidad intergeneracional’ con-
lleva que la Justicia tenga también como receptor a las
generaciones futuras, garantizando que la salud, la di-

6 Principio 7 de la Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Con-
servacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental.

! Principio 8 de la Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Con-
servacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental.
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versidad, las funciones ecolégicas y la belleza estética
del medio ambiente se mantengan o restauren para pro-
porcionar un acceso equitativo a sus beneficios a cada
generacion sucesiva.

Una nueva ética planetaria impone a la Justicia
Ecolégica ampliar su elenco de destinatarios a todas
aquellas especies con las cuales el ser humano comparte
el planeta. Bajo esta racionalidad, cada ser humano, asi
como los otros seres vivos, tienen derecho a la conserva-
cién, proteccién y restauracion de la salud e integridad
de los ecosistemas, en la medida que la naturaleza posee
un derecho intrinseco, independiente de su valoracion
humana, a existir, prosperar y evolucionar.® Se pre-
tende garantizar la calidad de los bienes ambientales
en términos ecosistémicos e independientemente de la
satisfaccién que ellos produzcan a los ocasionales habi-
tantes del planeta (CAFFERATTA, 2018). La Justicia
Ecologica debe asegurar la dignidad e integridad de to-
das las formas de vida y la propia sobrevivencia humana
(FARACO, 2018).

En esa misma légica, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos mediante la Opinién Consultiva
0C-23-17 de 15 de noviembre 2017, sobre el efecto de
las obligaciones derivadas del derecho ambiental en re-
lacién con las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos establecidos en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, en el parrafo 62, dispuso:

62. Esta Corte considera importante resaltar que el
derecho al medio ambiente sano como derecho auto-
nomo, a diferencia de otros derechos, protege los com-
ponentes del medio ambiente, tales como bosques, rios,
mares y otros, como intereses juridicos en si mismos,

8 Principio 2 de la Declaracién Mundial de la Union Internacional para la Con-
servacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental.
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aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el ries-
go a las personas individuales. Se trata de proteger la
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su
conexidad con una utilidad para el ser humano o por
los efectos que su degradacion podria causar en otros
derechos de las personas, como la salud, la vida o la
integridad personal, sino por su importancia para los
demds organismos vivos con quienes se comparte el
planeta, también merecedores de proteccion en si mis-
mos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a
reconocer personeria juridica y, por ende, derechos a la
naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso
en ordenamientos constitucionales.

Ahora bien, la Justicia Ecolégica debe encontrar
el justo equilibrio entre integridad ecolédgica, eficiencia
econémica y equidad social, tal y como lo exige el modelo
de desarrollo sostenible, mismo que debe ser reinterpre-
tado a la luz de los principios de sostenibilidad ecolégica
y resiliencia, bajo una nueva concepcion de desarrollo
ecolégicamente sostenible. Desarrollo ecolégicamente
sostenible seria aquel que se encuentre dentro de los li-
mites de los sistemas ecoldgicos y que conlleve una nue-
va ética (LEITE, SILVEIRA, 2018).

Los anteriores conceptos, aunque tedricos, tienen
trascendencia practica al momento de interpretar y apli-
car las politicas, estrategias, planes, programas y nor-
mativa ambiental (PENA, GONZALEZ, 2015).

2. Derechos ambientales de acceso

De conformidad con la Opinién Consultiva OC-23-
17 y los informes del Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la cuestién de las obligaciones de derechos
humanos relacionados con el disfrute a un medio am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, el elen-
co de derechos humanos ambientales se clasifica en dos
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grupos, por una parte los derechos de procedimiento o
de acceso: derecho de acceso a la informacién ambiental,
a la participacion publica en la toma de decisiones y a
la justicia ambiental; y por la otra los derechos sustan-
tivos, entre ellos: derecho a la vida, a la integridad per-
sonal, salud, agua potable y saneamiento, alimentacién,
vivienda, propiedad, paz, derechos de los pueblos indi-
genas y comunidades locales, derechos de las personas
en casos de catastrofes, derechos de los desplazados am-
bientales y los derechos de los defensores de los derechos
humanos.

Del principio 10 de la Declaracién de Rio 92° deri-
van los denominados derechos humanos ambientales de
acceso o procedimentales. Los tres derechos de acceso se
encuentran ampliamente arraigados en el derecho inter-
nacional ambiental, contando desde 1998, con un primer
tratado especifico elaborado en el marco de la Comisién
Econdémica de Naciones Unidas para Europa, el Conve-
nio sobre Acceso a la Informacién, Participacién del pu-
blico en la toma de decisiones y Acceso a la Justicia en
materia de medio ambiente, conocido como Convenio de
Aarhus.!?

9 Principio 10. “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con
la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corres-
ponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar
en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la
informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a
los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento
de dafos y los recursos pertinentes”.

10 El Convenio de Aarhus fue firmado el 25 de junio de 1998 en la ciudad
danesa del mismo nombre y entré en vigor el 30 de octubre de 2001. El
Convenio se estructura en torno a tres pilares que se corresponden con los
tres derechos de acceso. El acceso a la informacién en materia ambiente es
el primero de los derechos regulados por el Convenio y es un requisito pre-
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La Declaracién “El Futuro que queremos” emana-
da de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Desa-
rrollo Sostenible, conocida como Rio+20 del 2012, en su
acapite 99, alenté a los Estados la adopcién de medidas
a nivel regional, nacional, subnacional y local para pro-
mover el acceso a la informacién, la participacién del pu-
blico en la adopcion de decisiones y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales.

Como consecuencia de lo anterior, el 27 de setiem-
bre de 2018, se abri6 a su firma, por parte de los 33 es-
tados de América Latina y el Caribe miembros de la Co-
misién Econémica para América Latina de las Naciones
Unidas (CEPAL), el Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacién Ambiental, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en América Latina y el Caribe, cono-
cido como Acuerdo de Escazi.!!

Se trata del primer acuerdo regional vinculante!?

vio para que puedan ejercerse el resto de derechos regulados. EI Convenio
de Aarhus recoge el derecho de acceso a la informacion tanto en su vertiente
activa (obligacion de las entidades estatales de difundir informacién am-
biental y elaborar informes sobre la situacion ambiental), como en su ver-
tiendo pasiva (obligacion estatal de entregar a los ciudadanos informacion
ambiental que soliciten). Por su parte, la participacion del publico en la toma
de decisiones implica la participacion ciudadana en la autorizacion para rea-
lizar determinadas actividades, en la elaboracion de planes o programas re-
lativos al medio ambiente y en la elaboracién de reglamentos. Por ultimo,
el Convenio regula el acceso a la justicia ante violaciones de los derechos
de acceso a la informacion y participacion en la autorizacion de actividades
y ante incumplimientos del derecho ambiental por parte de las autoridades
publicas o de particulares.

A noviembre de 2018, el Acuerdo de Escazu contaba con dieciséis paises
firmantes: Costa Rica, Brasil, Antigua y Barbuda, Santa Lucia, Guyana, Mé-
xico, Panama, Uruguay, Pert, Ecuador, Guatemala, Argentina, Republica
Dominicana, Haiti, Paraguay y Bolivia; y aln ninguna ratificacion.

12 para el caso de Costa Rica, de conformidad con los votos constitucionales:
3705-2003, 6240-1993 y 2485-1994, el Derecho internacional de los Dere-
chos Humanos es de obligado acatamiento y plena ejecutoriedad, incluso
los instrumentos internacionales no ratificados en tanto la formulacién de su
texto no exijan de un desarrollo legislativo posterior. Sus normas son impe-
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sobre derechos humanos y medio ambiente, cuyo objeti-
vo es garantizar la implementacion plena y efectiva, en
América Latina y el Caribe, de los derechos de acceso a
la informacién ambiental, participacién publica en los
procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la
justicia en asuntos ambientales.

De la mano con los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible (AGENDA 2030) de las Naciones Unidas' y la
Opinién Consultiva 23-17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre Medio Ambiente y Derechos
Humanos, instrumentos internacionales con los que
guarda una estrecha relacion juridica, el Acuerdo de Es-
cazu reconoce la interrelacién e interdependencia exis-
tente entre la triada de derechos humanos ambientales
de acceso o procedimentales y su aplicacién de forma
integral y equilibrada, asi como su preponderante rol
para efectivizar los derechos ambientales sustantivos,
contribuyendo con ello al fortalecimiento de la democra-
cia, el desarrollo sostenible y los derechos humanos en
la region.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través de la Opinién Consultiva OC-23-17
de fecha 15 de noviembre de 2017,* fue enfatica, con-

rativas por lo que los jueces estan obligados a aplicarlas en forma automati-
ca, junto con la Constitucion, los codigos y la demas normativa del pais. Se
trata de legislacion plenamente aplicable y de exigibilidad judicial directa.

BEl Objetivo 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible denominado “Paz,
Justicia e Instituciones sélidas”, en relacién con los derechos de acceso,
incluye como metas las siguientes: 16.3 Promover el estado de derecho
en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a
la justicia para todos; 16.7 Garantizar la adopcién en todos los niveles de
decisiones inclusivas, participativas y representativas que respondan a las
necesidades; 16.10 Garantizar el acceso publico a la informacion y proteger
las libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los
acuerdos internacionales y 16.12 Promover y aplicar leyes y politicas no
discriminatorias en favor del desarrollo sostenible.

14 LLa sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en

los votos constitucionales 2313-1995 y 12782-2018, dispuso que las resolu-
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tundente y categérica en reconocer y otorgar el carac-
ter instrumental de ciertos derechos humanos de pro-
cedimiento incluidos en la Convenciéon Americana, tales
como el derecho al acceso a la informacién ambiental,
participacién publica y acceso a la justicia ambiental, en
la medida en que permiten la satisfaccion de otros dere-
chos incluidos en la Convencién, tales como salud, vida e
integridad personal.

Por ultimo, el borrador preliminar del “Pacto Glo-
bal por el Medio Ambiente”'® sintetiza los principales
derechos y obligaciones consustanciales e inherentes al
derecho a un ambiente sano, entre ellos los tres derechos
de acceso.'®

ciones de la Corte Interamericana, sentencias y opiniones consultivas, son
obligatorias por tratarse de normas de Derecho Internacional Publico en
derechos humanos. De igual forma, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinién Consultiva OC-25-18 del 30 de mayo de 2018,
estableci6 que los diversos 6rganos del Estado, todos, estan obligados a rea-
lizar el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base
de su competencia no contenciosa o consultiva.

15 Texto elaborado por expertos provenientes de 40 paises, bajo el impulso de
Laurent Fabius, presidente del Consejo Constitucional de Francia, y del
Club de Juristas de Francia, que tiene por objetivo convertirse en el tercer
Pacto Internacional de Naciones Unidas, complementando los dos primeros
sobre derechos civiles y politicos y de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, firmados ambos en 1966.

16 Sobre los tres derechos de acceso ambiental, el Borrador del Pacto Global

por el Ambiente dispone: Acceso a la informacion. Toda persona, sin estar
obligada a declarar un interés, tiene derecho de acceso a la informacion
medioambiental en poder de las autoridades publicas. Las autoridades pu-
blicas recopilaran y pondran a disposicion del pablico, en el marco de sus le-
gislaciones nacionales, la informacion ambiental pertinente. Participacion
publica. Toda persona tiene el derecho de participar, en una etapa apropiada
y mientras las opciones estén aln abiertas, en la preparacion de decisiones,
medidas, planes, programas, actividades, politicas e instrumentos normati-
vos de las autoridades publicas que puedan tener un efecto significativo so-
bre el medio ambiente. Acceso a la justicia ambiental. Los Estados deben
garantizar el derecho de acceso efectivo y asequible a los procedimientos,
incluidos los recursos judiciales y administrativos para impugnar actos u
omisiones de autoridades publicas o particulares que contravengan el dere-
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3. Justicia en el Estado de Derecho en materia
ambiental

De acuerdo a la Declaracion Mundial de la Union
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza
(UICN) acerca del Estado de Derecho en materia am-
biental,'” suscrita durante el Congreso Mundial de De-
recho Ambiental de la UICN de Rio de Janeiro del 2016,
el Estado de Derecho en materia ambiental se entiende
como el marco juridico de derechos y obligaciones sus-
tantivas y procesales que incorpora los principios del
desarrollo ecolégicamente sostenible en el Estado de De-
recho. El fortalecimiento del Estado de Derecho en ma-
teria ambiental constituye la clave para la proteccidn,
conservacion y restauracion de la integridad ambiental.
Sin él, la gobernanza ambiental y el cumplimiento de
los derechos y obligaciones podrian tornarse arbitrarios,
subjetivos e impredecibles.

El Estado de Derecho en materia ambiental se
basa en elementos clave de la buena gobernanza, entre
los cuales, se incluyen:

e La elaboracién, promulgacién e implementacién
de leyes, regulaciones y politicas claras, estrictas,
ejecutables y efectivas que se gestionen eficien-
temente a través de procesos justos e inclusivos
para lograr los mas altos estandares de calidad
ambiental;

cho ambiental.

7 Esta Declaracion fue adoptada durante el ler Congreso Mundial de De-

recho Ambiental de la UICN, coorganizado por la Comision Mundial de
Derecho Ambiental de la UICN (WCEL, por sus siglas en inglés, el Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, la Organizacion de
Estados Americanos, la Asociacion Internacional de Jueces y otros socios,
en abril de 2016 en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil. Fue concluida por
el Comité Directivo de la Comision Mundial de Derecho Ambiental el 12 de
febrero de 2017.
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e El respeto a los derechos humanos, incluido el
derecho a un medio ambiente sano, seguro, y sos-
tenible;

e Medidas para asegurar el cumplimiento efecti-
vo de leyes, reglamentos y politicas, incluyendo
una adecuada aplicacién del derecho penal, civil
y administrativo, la responsabilidad por dafios
ambientales y mecanismos para la resolucién im-
parcial, independiente y oportuna de las contro-
versias;

e Reglas eficaces sobre el acceso equitativo a la in-
formacién, la participacién publica en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia;

e La auditoria ambiental y la elaboracién de in-
formes, junto con otros mecanismos eficaces de
rendicion de cuentas, transparencia, ética, inte-
gridad y lucha contra la corrupcion, y

e La utilizacién de los mejores conocimientos cien-
tificos disponibles.

La citada Declaracion desarrolla ampliamente una
serie de principios generales y emergentes para promo-
ver y alcanzar la Justicia Ambiental a través del Estado
de Derecho en materia ambiental, siendo los mismos:

e Principio 1. Obligacion de protecciéon de la natu-
raleza.

¢ Principio 2. Derecho a la Naturaleza y Derechos
de la Naturaleza.

e Principio 3. Derecho al Medio Ambiente.

e Principio 4. Sostenibilidad Ecolégica y Resilien-
cia.
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e Principio 5. In Dubio Pro Natura.

¢ Principio 6. Funcién Ecoldgica de la Propiedad.
e Principio 7. Equidad Intrageneracional.

e Principio 8. Equidad Intergeneracional.

e Principio 9. Igualdad de Género.

e Principio 10. Participacién de Grupos Minorita-
rios y Vulnerables.

e Principio 11. Pueblos Indigenas y Tribales.
e Principio 12. No-regresion.
e Principio 13. Progresion.

De lo antes expuesto, es facil deducir que, dentro
de los objetivos primordiales del Estado de Derecho en
materia ambiental, se encuentra, asegurar y garantizar
a sus habitantes una justicia ambiental efectiva.

4. Justicia en el Estado Ecolégico de Derecho

El Estado de Derecho Ecoldégico hace suyos el con-
tenido, fundamentos y mecanismos de implementacién
del Estado de Derecho en materia ambiental, previstos
en la Declaracién Mundial de la Unién Internacional
para la Conservacién de la Naturaleza (UICN) acerca
del Estado de Derecho en materia ambiental, y bajo una
ética ecolédgica planetaria, prioriza y reposiciona sus va-
lores y principios, con el fin de respetar las leyes natu-
rales que rigen los sistemas ecolégicos (autonomia, resi-
liencia, autodireccién, autoregulacién, autocorreccién) y
el mantenimiento de los limites planetarios, asegurando
la proteccion y bienestar de todas las especies.
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El Estado de Derecho Ecolégico pretende ser la
respuesta a los problemas ambientales, sociales y econo-
micos propios de la era geolégica del Antropoceno, dan-
dole un nuevo enfoque a la relacién hombre-naturaleza,
donde la eficiencia econdémica y la justicia social solo son
posibles, si se actuia dentro de los limites que impone
la sostenibilidad y resiliencia de los sistemas ecoldgicos
locales, regionales y planetarios.

El Estado de Derecho Ecologico surge ante la nece-
sidad de un modelo capaz de comprender y proteger ver-
daderamente la naturaleza, ademas de promover la jus-
ticia ambiental y el desarrollo sostenible. Tiene como fin
asegurar la proteccion de la resiliencia y la diversidad
de los ecosistemas, siendo importante el reconocimiento
de los limites de la propia naturaleza. (VOIGHT, 2013)

Dentro de las tareas del Estado de Derecho Ecolé-
gico se encuentra la de lograr la conexidn entre sistemas
juridicos y sistemas ecoldgicos, a través del respeto por
parte del derecho, de las leyes naturales que rigen los
procesos ecoldgicos esenciales (AYALA, 2018).

El Estado de derecho ecolégico tiene por objetivo
lograr el equilibrio de los sistemas ecoldgicos, garanti-
zando no solo los derechos humanos, sino también, los
derechos de la naturaleza. Busca justicia ecoldégica entre
estados, solidaridad entre generaciones y entre especies,
como aspecto esencial de las politicas y acciones para la
proteccién de la naturaleza a través del abordaje de re-
paracion de danos (LEITE, SILVEIRA, 2018).

La racionalidad que presupone el Estado de De-
recho para el campo legal no es ya antropocéntrica sino
ecocéntrica o sistémica (CAFFERATTA, 2018).

De acuerdo con Garver (2013), citado por Morato
Leite y Galbiatti Silveira (2018), un Estado de derecho
ecologico cumple con las siguientes caracteristicas:
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Reconocimiento de que los humanos son parte del
sistema vital terrestre y no separados de éste;

Limitaciones a los regimenes juridicos por consi-
deraciones ecolbgicas necesarias para promover
la vida e inclusién de los limites ecolégicos en es-
feras socioeconémicas;

Integracion de los regimenes juridicos y otras
disciplinas, como la economia, de forma sistémica
e integrada, para resolver los problemas en con-
junto y no de forma aislada;

Cambio radical del abordaje econémico a través
de la reduccién del uso de materiales y energias,
en razén de no traspasar los limites ecoldgicos;

Distribucién justa y utilizacion de los principios
de proporcionalidad y subsidiariedad a nivel lo-
cal y global;

Distribucién equitativa entre generaciones pre-
sentes y futuras y entre humanos y otras formas
de vida;

Consideracion de estado de derecho ecolégico vin-
culante y supranacional, con supremacia sobre
otros regimenes juridicos;

Ampliacién de la investigacién y monitoreo para
mejorar el entendimiento y respeto de los limites
ecologicos;

Consideracion de la precaucion sobre los limites
planetarios;

Adaptabilidad como caracteristica del derecho
ecoldgico, en razon a la naturaleza de los limites
ecolégicos y del equilibrio de la naturaleza

65



DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

Los presupuestos del Estado Ecolégico de derecho,
asi como la nueva ética planetaria, expuesta en la sec-
ci6on primera de este articulo, obligan a repensar el con-
cepto Justicia en la era geoldgica del Antropoceno.

Se trata de un tipo de Justicia donde los principios
ambientales de progresividad, no regresion e indubio pro
natura, juegan un rol fundamental a la hora de interpre-
tar y aplicar las normas ambientales y no ambientales,
de forma progresiva y biocéntrica, buscando la manera
en que mejor garanticen la sostenibilidad y resiliencia
de los sistemas ecoldgicos y la satisfaccion plena, jus-
ta y equitativa, de los derechos humanos ambientales
(PENA, 2016)

Bajo esta racionalidad, la Justicia Ecoldgica debe
ampliar el elenco de sus destinatarios, de acuerdo a tres
dimensiones: espacial, temporal y biocéntrica.

De esta forma, la Justicia Ecolégica del siglo XXI
debe ser, a la vez: local, regional, nacional, transfronte-
riza y planetaria; intrageneracional e intergeneracional,
e intra especies e inter especies, teniendo como fin, ase-
gurar un espacio operacional seguro para la humanidad
y las demas formas de vida.

Justicia Ecoldgica en el siglo XXI es sinénimo de
Justicia para el Planeta.

S. Nuevos estindares interamericanos para una
Justicia Efectiva.

La Corte Interamericana, en la Opinién Consultiva
0C-23-17 de fecha 15 de noviembre de 2017, considerd
que el acceso a la justicia ambiental constituye una nor-
ma imperativa del derecho internacional que encuentra
asidero en los articulos 1, 25 y 8.1. de la Convencién
Americana y en distintos instrumentos internaciona-
les, entre ellos, la Declaracién de Rio (Principio 10) que
garantiza el acceso efectivo a los procedimientos, inclu-
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yendo resarcimiento de danos y los recursos pertinentes;
la Carta Mundial de la Naturaleza y la Agenda 21, que
establecen la forma en que deben utilizarse los recursos
destinados a una indemnizacion por danos ambientales.

De acuerdo a la citada Opinién Consultiva, los Es-
tados tienen la obligacién de garantizar el acceso a la
justicia, en relacién con las obligaciones estatales para la
protecciéon del medio ambiente. En este sentido, los Es-
tados deben garantizar que los individuos tengan acceso
a recursos sustanciados de conformidad con las reglas
del debido proceso legal, para impugnar cualquier nor-
ma, decisién, acto u omisién de las autoridades publicas
que contraviene o pueda contravenir las obligaciones de
derecho ambiental; para asegurar la plena realizacién
de los demas derechos de procedimiento, es decir, el de-
recho al acceso a la informacién y la participacion publi-
ca, y para remediar cualquier violacién de sus derechos,
como consecuencia del incumplimiento de obligaciones
de derecho ambiental.

En esa misma linea, el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informaciéon Ambiental, la Participacién Pua-
blica y el Acceso a la Justicia en América Latina y el
Caribe (Acuerdo de Escazu), en su articulo 8, establece
una serie de estandares o presupuestos minimos que los
Estados deben cumplir, para garantizar el acceso a la
justicia ambiental y asegurar el debido proceso ambien-
tal, mismos que se proceden a exponer y desarrollar.

¢ Organos estatales competentes con acceso
a conocimientos especializados en materia
ambiental

Los Estados deben garantizar el derecho de toda
persona a acceder a érganos judiciales o administrativos:
autéonomos, independientes, imparciales para impugnar
o recurrir, en cuanto al fondo o procedimiento, cualquier
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decision, accién u omisién relacionada con el acceso a
la informacién ambiental y/o con la participaciéon publi-
ca en procesos de toma de decisiones ambientales, asi
como cualquier decisién, accién u omisidén, que afecte o
pueda afectar de manera adversa al medio ambiente o
contravenir normas juridicas relacionadas con el medio
ambiente.!®

Al efecto, la Justicia Ambiental debe ser impartida
por érganos especializados, judiciales o administrativos
con conocimientos en materia ambiental. Sin embargo,
la obligacién de crear jurisdicciones ambientales espe-
cializadas no quedd plasmada, de forma taxativa, en el
texto del Acuerdo.

A pesar de ello, al afio 2016, en el mundo operan
1200 cortes y tribunales especializados en materia am-
biental, ubicados en al menos 44 paises, a nivel nacional,
estatal y provincial (PRING, PRING, 2016).

¢ Procedimientos efectivos, oportunos, publi-
cos, transparentes, imparciales y sin costos
prohibitivos

Los 6rganos especializados, jurisdiccionales o ad-
ministrativos, deben regirse por procedimientos efecti-
vos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales y
sin costos prohibitivos.

De esta forma, el factor econémico de los procedi-
mientos adquiere especial relevancia, siendo lo ideal la
gratuidad procesal, pero cuando ello no es posible, los
Estados se verian obligados a disminuir considerable-
mente los costos procesales, con el fin que éstos no se
conviertan en una barrera econémica que prohiba o li-
mite, el ejercicio del derecho de acceso a la justicia en
materia ambiental.

18 Articulo 8.2. del Acuerdo de Escazd.
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Aunque el Acuerdo de Escaza no lo mencione, por
la especialidad de la materia, los procedimientos am-
bientales deben ser céleres, expeditos, informales, de
tramitacion preferente y tutela expedita. Ademas, seria
recomendable que se guien por los principios generales
del proceso, en especial por la oralidad, adquiriendo es-
pecial relevancia los de inmediatez, concentracién, pu-
blicidad, itinerancia y gratuidad, en estricta armonia
con las reglas del debido proceso ambiental. Los pro-
cedimientos deberian evitar el exceso de formalismos y
todas aquellas actuaciones contrarias a la celeridad pro-
cesal, sin demérito de la calidad de las decisiones admi-
nistrativas o judiciales, las cuales deben ajustarse a cri-
terios de equidad y de derecho, asi como a la busqueda
de la verdad real (PENA, GONZALEZ, 2015).

En estricto cumplimiento de las reglas del debido
proceso, las resoluciones judiciales o administrativas
adoptadas deben estar fundamentadas y ser consigna-
das por escrito.'® En aras de cumplir con la obligacién de
establecer mecanismos de sistematizacion y difusién de
las decisiones judiciales y administrativas?, en la medi-
da de lo posible, deben implementarse registros publicos
de las resoluciones en asuntos ambientales. A la vez, si
bien el Acuerdo no lo consigna de forma expresa, deberia
asegurarse el derecho a recurrir ante un érgano supe-
rior, administrativo o judicial.

e Legitimacion activa amplia en defensa del
medio ambiente, de conformidad con la
legislacion nacional

Si bien, los alcances y limites a los esquemas de
legitimacion activa amplia seran aquellos impuestos
por la legislacién de cada uno de los Estados Parte del

19 Articulo 8.6 del Acuerdo de Escaz.
20 Articulo 8.4.c del Acuerdo de Escazd.
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Acuerdo, debe tenerse presente que el derecho de acceso
a la justicia ambiental requiere que el esquema de le-
gitimacion procesal sea lo suficientemente amplio como
para que cualquier sujeto, en defensa del interés publico
ambiental, pueda plantear las acciones necesarias para
alcanzar tal fin.

Por ello, lo ideal es que estén legitimados para su
acceso, todos los sujetos que posean o invoquen la afec-
cion de intereses legitimos o derechos subjetivos, asi
como de intereses supraindividuales: intereses difusos,
intereses colectivos e intereses individuales homogé-
neos.

A la vez, organizaciones no gubernamentales de-
berian estar legitimadas, tanto para ejercer acciones a
favor del ambiente como para coadyuvar en aquellas que
estén en desarrollo. El derecho de acceso a la justicia
ambiental impone la obligacién de habilitar la interven-
cion de todos aquellos sujetos, publicos y privados, con
intereses en la materia; entre ellos deben contemplarse

los terceros interesados, coadyuvantes y amicus curiae.
(PENA, GONZALEZ, 2015).

e Posibilidad de disponer medidas cautelares
y provisionales, para entre otros fines,
prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer
danos al medio ambiente

La aplicacion efectiva de los principios preventivo
y precautorio, previstos en los incisos e) y f) del articu-
lo 3 del Acuerdo, justifica soluciones céleres, agiles, in-
mediatas y expeditas dentro de los procedimientos am-
bientales. Ante dafios ambientales de dificil o imposible
reparacion, el 6rgano jurisdiccional o administrativo, de
oficio o a solicitud de parte, y en cualquier estado del
proceso, deberia estar facultado para dictar medidas
cautelares y provisionales de hacer, no hacer o dar, con
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el fin de prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer da-
fios ambientales (PENA, GONZALEZ, 2015).

En los procedimientos ambientales, al 6rgano ju-
risdiccional o administrativo le deberia bastar el requi-
sito del fomus boni iuris para dar cabida a la cautela.
El requisito del periculum in mora debe basarse en los
danos que podria sufrir el medio ambiente, ponderados
por sobre los intereses particulares o de la propia Admi-
nistracién Publica. (PENA, GONZALEZ, 2015).

De acuerdo al principio precautorio, la falta de cer-
teza cientifica o técnica no debe ser justificante para de-
jar de adoptar medidas cautelares ni provisionales.

e Medidas para facilitar la prueba del dano
ambiental, cuando corresponda y sea
aplicable, como la inversion de la carga de
la prueba y la carga dinamica de la prueba.

En los procedimientos ambientales la prueba po-
see especial importancia, requiriendo para su valora-
cién, una alta especializaciéon y conocimiento cientifico.
Siendo la relacién de causalidad el presupuesto mas di-
ficil de probar, la regla ideal es la inversion de la carga
probatoria, pero aquellos ordenamientos donde ello no
es posible, el juez debera ordenar la cooperacién impres-
cindible de las partes para llegar a la verdad real de los
hechos. En este supuesto, la parte procesal que se en-
cuentre en mejores condiciones segun las circunstancias
es la que llevaria la carga de la prueba. (PENA, GON-
ZALEZ, 2018).

La prueba ambiental es una prueba dificil, lo que
determina que el juzgador debe adoptar una actitud pro-
clive al favor probationen.

Los medios de prueba deberian ser todos los que
estén permitidos por el ordenamiento juridico del Esta-
do parte, y lo ideal es que las pruebas puedan ser consig-
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nadas y aportadas al proceso mediante cualquier tipo de
soporte documental, electrénico, informatico, magnético,
6ptico, telematico o producido por nuevas tecnologias.

Los dictamenes emitidos por organismos especiali-
zados del Estado deben ostentar fuerza probatoria iuris
tantum, pudiendo ser rebatidos Unicamente por otros
informes técnicos. Por ello, los dictAmenes periciales
deben presentarse por escrito, firmados y fechados, sin
perjuicio del informe oral en las audiencias. Deben estar
fundamentados y contener, de manera clara y precisa,
una relacion detallada de las operaciones practicadas y
de sus resultados, las observaciones de las partes o las
de sus consultores técnicos, y las conclusiones que se for-
mulen respecto de cada tema estudiado. Una vez rendi-
do el informe pericial, debe ponerse en conocimiento de
todas las partes.

La prueba se debe valorar en conjunto, respetando
el contradictorio y conforme a los criterios de la légica,
experiencia, ciencia, el correcto entendimiento humano
y las presunciones humanas o legales (PENA, GONZA-
LEZ, 2018).

Para casos de alta complejidad como los ambien-
tales, se propone un tratamiento diferente de la prueba.
Uno de caracter innovador, destacando mayor flexibili-
dad en el proceso de evaluacién de la sana critica racio-
nal mediante un mecanismo intelectivo de apreciacion
de la fuerza de convicciéon de los medios probatorios,
donde el intérprete debe actuar con amplitud y flexibi-
lidad, aplicando los principios sustantivos y procesales
del derecho ambiental, especialmente el criterio herme-
néutico in dubio pro natura. (PENA, GONZALEZ, 2018)
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e Mecanismos de ejecucion y de cumplimien-
to oportunos de las decisiones judiciales
o administrativas que correspondan, asi
como mecanismos de reparacion, segun
corresponda, tales como la restitucion al
estado previo al dano, la restauracion, la
compensacion o el pago de una sancién eco-
némica, la satisfaccion, las garantias de no
repeticioén, la atencién a las personas afec-
tadas y los instrumentos financieros para
apoyar la reparacion.

En esta materia, las resoluciones y las sentencias,
deben fijar las responsabilidades del caso y ordenar la
inmediata reparacién integral del ambiente degradado,
las medidas y acciones necesarias para evitar que se in-
cremente el dano ambiental ocasionado, determinando
claramente los parametros, medidas de restauracién y
compensacion y el plazo propuesto para el cumplimien-
to de las obligaciones del responsable, asi como los me-
canismos de control y verificacién de su cumplimiento.
Igualmente, debe cuantificarse y fijarse la indemniza-
cién por el dafio ambiental acontecido, indicando expre-
samente la finalidad ambiental que debe atenderse, asi
como el 6rgano o entidad publica responsable de darle
el destino sefialado. La valoracién econémica del dafio
ambiental debe hacerse en forma integral, utilizando los
métodos de valoracién mas apropiados para garantizar
ese objetivo. (PENA, GONZALEZ, 2015).

Alcanzar una Justicia Ambiental efectiva solo se-
ria posible a través del reforzamiento del cumplimien-
to de las resoluciones judiciales o administrativas, es-
pecialmente en la fase de ejecuciéon. Por ello, se hace
imperativo que las resoluciones administrativas y las
sentencias, sean estrictamente acatadas, evitando todo
tipo de actos que pretendan su desnaturalizacién, neu-
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tralizacién o paralizacién. (PENA, GONZALEZ, 2015).

e Mecanismos de apoyo para hacer efectivo el
derecho de acceso a la justicia de las perso-
nas o grupos en estado de vulnerabilidad,
incluida la asistencia técnica y juridica gra-
tuita, segin corresponda.

Es primordial facilitar el acceso a la justicia a per-
sonas o grupos en estado de vulnerabilidad sin que la
condicién econdmica constituya un obstaculo o barrera
que dificulte o impida su acceso a la justicia. Por ello,
las instituciones procesales deben estructurarse de tal
manera que el aspecto econémico no tienda a alejarlos
de los tribunales ni los fuerce a transar o negociar con
la contraparte econémicamente mas poderosa, sino que
les garantice sus derechos de accionar en defensa de sus
intereses.

El Acuerdo de Escazui entiende por personas o gru-
pos en situacion de vulnerabilidad: aquellas personas
o grupos que encuentran especiales dificultades para
ejercer con plenitud los derechos de acceso reconocidos
en el Acuerdo, por las circunstancias o condiciones que
se entiendan en el contexto nacional de cada Parte y de
conformidad con sus obligaciones internacionales.

En relacién a los grupos especialmente vulnera-
bles, la Opinién Consultiva OC-23-17 de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en su parrafo 67 dis-
puso que: distintos érganos de derechos humanos han
reconocido como grupos especialmente vulnerables a los
darios ambientales a los pueblos indigenas, a los nifos y
nifias, a las personas viviendo en situacion de extrema
pobreza, a las minorias, a las personas con discapaci-
dad, entre otros, asi como han reconocido el impacto di-
ferenciado que tiene sobre las mujeres. Asimismo, entre
estos grupos especialmente vulnerables a la degradacion
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del medio ambiente, se encuentran las comunidades que
dependen, econémicamente o para su supervivencia, fun-
damentalmente de los recursos ambientales, sea el medio
marino, las dreas forestales o los dominios fluviales, o
porque debido a su ubicacion geogrdfica corren un peli-
gro especial de afectacion en casos de darios ambientales,
tales como las comunidades costerias y de islas pequenas.
En muchos casos, la especial vulnerabilidad de estos
grupos ha ocasionado su reubicacion o desplazamiento
interno.

A raiz de lo anterior, la asistencia técnica y legal
gratuita y especializada, a favor de aquellos grupos en
desventaja, se constituye en un mecanismo ideal para
facilitar su acceso a la justicia ambiental.

La gratuidad procesal también implicaria el litigio
con exencién de toda clase de costas procesales, sin obli-
gacion de aportar copias, rendir garantias o depodsitos
de dinero, asi como ante las sentencias desestimatorias,
la exoneracién de costas a la parte vencida litigante de
buena fe en defensa del interés de la colectividad.

Alos grupos en desventaja se les debe suministrar,
ademas, canales apropiados en términos lingiisticos,
culturales, econémicos, espaciales y temporales; y asis-
tencia en caso de dificultad de leer y escribir. Al efecto,
el Acuerdo establece que cada Parte debera facilitar el
uso de la interpretacion o la traducciéon de idiomas dis-
tintos a los oficiales cuando sea necesario para el ejerci-
cio de ese derecho.?

e Mecanismos de resolucion alternativa
de conflictos ambientales en asuntos
ambientales, en los casos en que proceda,
tales como la mediacion, la conciliaciéon y
otros que permitan prevenir o solucionar
dichas controversias.

21 Articulo 8.4.d del Acuerdo de Escaz(.
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En los procedimientos ambientales, la conciliacion,
mediacion, transaccién, arbitraje y cualquier otro medio
alternativo de solucién de conflictos, deben ser utiliza-
dos como instrumentos de paz social con la finalidad de
satisfacer y asegurar el interés publico ambiental. En
todos los casos, el 6rgano judicial o administrativo debe
impulsar una actitud conciliadora, evitar el agrava-
miento de la contencién de las partes, y encontrar solu-
cién satisfactoria a sus requerimientos, sin violentar los
derechos indisponibles. La Administracion Pablica y las
demas instituciones de derecho publico deberian estar
facultadas a conciliar, transar, someter a arbitraje y uti-
lizar otros medios alternativos de solucién de conflictos,
siempre que no se contrarien normas de orden publico

(PENA, GONZALEZ, 2015).

6. Desafios y retos de la Justicia Ecoldgica del siglo
XXI

La Justicia Ecoldgica en la era geoldgica del Antro-
poceno, enfrenta una serie de retos y desafios relaciona-
dos con su objetivo de mantener los procesos fundamen-
tales que sustentan la vida en la Tierra, dentro de los
limites planetarios, permitiendo un espacio operacional
seguro para la humanidad y las demas formas de vida.
A continuacién, se exponen varios de ellos.

6.1 Ecologizacién de los derechos humanos

Las afectaciones al ambiente a menudo son acom-
panadas de violaciones directas o indirectas a derechos
humanos.

Para entender el fenémeno juridico de la ecologiza-
cién de los derechos humanos, debe primero tenerse pre-
sente la existencia de una serie de derechos humanos
auténomos e independientes entre si, pero intimamen-
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te ligados al derecho a un ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, conocidos en su conjunto como
derechos humanos ambientales, los cuales, tal y como se
expuso en el apartado dos de este articulo, se clasifican
en dos grupos, derechos sustantivos y derechos procedi-
mentales.

Partiendo del hecho de que no existen derechos hu-
manos absolutos, ilimitados ni irrestrictos, y que el de-
recho al ambiente, por si solo, no es suficiente para dar
solucién integral a la amplia y creciente gama de pro-
blemas de indole social, econémica y ambiental, surge el
enfoque integral de los derechos humanos ambientales,
por medio del cual, el operador juridico, para lograr los
objetivos de la Justicia Ecolédgica, a través de la herme-
néutica juridica ecoldogica, debe encontrar todas aquellas
zonas de confluencia que permitan integrar y aplicar de
forma justa, razonable y equilibrada, el derecho al am-
biente con el resto de derechos humanos ambientales,
garantizando a la vez, el mantenimiento de los procesos
ecologicos esenciales sin sobrepasar los limites planeta-
rios (PENA, 2018).

La correcta y efectiva aplicacién del enfoque inte-
gral de los derechos humanos ambientales, maximiza y
potencia la esfera de accidn y proteccién del derecho al
ambiente sano y equilibrado, y a la vez permite evitar
todo tipo de violaciones previsibles e injustificables a
otros derechos humanos con los que debe coexistir en
estricta armonia. (PENA, 2018)

A través de la ecologizaciéon de los derechos hu-
manos y de la aplicacién del enfoque integral de los de-
rechos humanos ambientales, seria posible cumplir de
forma efectiva, con las tres dimensiones de la Justicia
Ecologica.
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6.2 Derechos Humanos, Derechos de la Naturaleza
y Derechos de las personas no humanas

Algunos sistemas juridicos empiezan a reconocer
a nivel constitucional, legal y jurisprudencial, los deno-
minados derechos de la naturaleza, otorgandole perso-
nalidad juridica propia a la naturaleza, como a diversos
ecosistemas.

El camino hacia su reconocimiento y consolidacién
inici6 con la Carta de la Naturaleza de las Naciones Uni-
das de 1982, la cual estableci6 que la especie humana es
parte de la naturaleza y la vida depende del funciona-
miento ininterrumpido de los sistemas naturales; sefiala
ademas que toda forma de vida es tnica y merece ser
respetada, cualquiera sea su utilidad para el ser huma-
no.

La Constitucién de Ecuador del 2008 es la primera
a nivel global en reconocer de forma expresa a la na-
turaleza como sujeto de derechos, admitiendo su valor
intrinseco independientemente de su utilidad (BEDON,
2016). En esa misma linea, Bolivia tanto en su Consti-
tucién Politica del 2009, como en las leyes 71 del 2010
y 300 de 2012, reconoci6 a la naturaleza como sujeto de
derechos (PENA, 2018).

A nivel jurisprudencial, la Corte Constitucional
de Colombia, Seccién Sexta de Revision, en la sentencia
T-622 del 2016, reconocié al rio Atrato, su cuenca y sus
afluentes el estatus de una entidad sujeta de derechos a
la proteccion, conservacion, mantenimiento y restaura-
cion. Esa misma linea sigui6 la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia STC-
4360 del 2018, al otorgar derechos de la naturaleza a
la Amazonia colombiana y con ello, estatus de sujeto de
derecho. A la vez, el Tribunal Administrativo de Boya-
c4, en la sentencia de accién de tutela del 29 de mayo de
2018, otorgd ese mismo estatus al Paramo de Pisba
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A la vez, en 2017 una Corte en India dict6 senten-
cia similar en relacién a los rios Ganges y Yamuna,?
mientras que, en el 2014, el Parlamento de Nueva Ze-
landa reconocié como sujeto de derechos al rio Whanga-
nui.?

En similar sintonia, en la jurisprudencia colom-
biana se observan decisiones en las que se considera a
los animales sujetos de derecho, entre ellas la sentencia
1999-09090 de mayo 23 de 2012 del Concejo de Estado,
Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera y la
sentencia AHC4806-2017 del 26 de julio de 2017 de la
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia.

En esta dltima, por primera vez en la historia ju-
dicial colombiana, un animal gané un habeas corpus
para salir de un zooldgico y ser trasladado a una reser-
va natural. La decisién reconocié que estos seres tienen
derechos, igual que los humanos, y asegura que son se-
res sintientes, “legitimados para exigir, por conducto de
cualquier ciudadano, la proteccion de su integridad fisi-
ca, asi como su cuidado, mantenimiento o reinsercién a
su habitat”.

Sin embargo, pocos dias después de dicho fallo, la
Sala de Casacion de lo Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia resolvié declarar la improcedencia
de la accién de habeas corpus otorgado al oso Chucho,
bajo la fundamentacién que dicha accion “tiende a la
proteccion del derecho a la libertad de la persona, fun-
damento y base de la sociedad, luego ello solo puede ser
atribuible a un ser humano perfectamente individuali-
zable, lo que indudablemente descarta la procedibilidad
de tal mecanismo a favor de otro tipo de seres vivientes,
pues ello erosiona la real esencia de ese tipo de acciones

22 Corte Superior de Uttarakhand, sentencia del 20 de marzo de 2017.
23 Te Urewera Act 2014
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legales”.?*

Ahora bien, es importante sefialar que, de acuer-
do a la nueva ética planetaria planteada en el apartado
primero de este articulo, la Justicia Ecolbgica reconoce
y tutela de forma conjunta, sinérgica y sin jerarquias,
el derecho a la naturaleza y de la naturaleza? y el dere-
cho al medio ambiente?, los que por sus caracteristicas
y fines son interdependientes, indisociables y codepen-
dientes

Se trata entonces de una nueva dimensién biocén-
trica de la Justicia Ecologica, que pretende equilibrar
la tutela de los derechos humanos ambientales de las
generaciones presentes y futuras, con los derechos de los
demas seres vivos con los que se comparte el planeta,
también merecedores de tutela por parte de los sistemas
de justicia (CAVEDON-CAPDEVILLE, 2018) (PENA,
2018).

Bajo una nueva racionalidad ecolégica de indole
planetaria, tanto el derecho a la dignidad de las perso-
nas no humanas, como los derechos de la naturaleza y
ecosistemas a su sostenibilidad, resiliencia y represen-
tacién adecuada, quedan integrados dentro del concepto
integral y global de Justicia Ecologica

24 STL12651-2017, Radicacion Numero: 47924, acta 29, 16 de agosto de 2017.

25 Principio 2 de la Declaracion Mundial de la UICN acerca del Estado de De-
recho en materia ambiental. Derecho a la Naturaleza y Derechos de la Na-
turaleza. Cada ser humano y otros seres vivos tienen derecho a la conserva-
cion, proteccion y restauracion de la salud e integridad de los ecosistemas.
La naturaleza posee un derecho intrinseco a existir, prosperar y evolucionar.

26 Principio 3 de la Declaracién Mundial de la UICN acerca del Estado de

Derecho en materia ambiental. Derecho al Medio Ambiente. Cada ser hu-
mano, presente y futuro, tiene derecho a un medio ambiente sano, seguro,
saludable y sostenible.
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6.3 Justicia climatica y Justicia Hidrica

El concepto de justicia climatica ha ido ganando
terreno de forma gradual y progresiva en los tribunales
de justicia alrededor del mundo, a través del litigio cli-
matico.

De acuerdo con Wedy (2018), los litigios climaticos
tienen como objetivo presionar al Estado legislador, al
Estado administrador y a los entes particulares a cum-
plir, mediante la provocacion del Estado juez, el compro-
miso mundial para garantizar un clima adecuado con el
corte de las emisiones de gases de efecto invernadero y
el incentivo a la produccién de las energias renovables
acompanadas de la necesaria evaluacién de las medidas
judiciales concretas para que cumplan los principios de
precaucién y prevenciéon, con el fin de evitar catastrofes
medioambientales y de promover el principio del desa-
rrollo sostenible. Para el citado autor, los litigios clima-
ticos, adema4s, son esenciales para suplir omisiones esta-
tales en la esfera administrativa y las lagunas dejadas
por el legislador en relacién a la novel materia.

Casos emblematicos como Legharl en Pakistan
del 2014, Urgenda en Holanda del 2015, Foster contra
Estado de Washington en Estados Unidos del 2015 y
Organizaciéon Dejusticia en Colombia del 2018, asi como
lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opinién Consultiva OC-23-17 sobre
obligaciones estatales relacionadas con la tutela de
derechos humanos afectados por el cambio climatico,
han sido la punta de lanza que ha impulsado las méas de
1000 demandas por litigio climatico que actualmente se
registran a nivel mundial (KAPOOR, 2018).

Al efecto, es importante considerar que las medi-
das y metas asumidas por los Estados a través de ins-
trumentos internacionales ambientales de hard law en
materia de cambio climatico y derechos humanos, como
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lo son la Convenciéon Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio ClimAatico y su Acuerdo de Paris, son de natura-
leza progresiva y vinculantes, quedando por tanto obli-
gados, ante la Conferencia de las Partes de la Conven-
cién, la comunidad internacional y a lo interno de sus
paises, a su efectivo y fiel cumplimiento, siendo objeto
de control jurisdiccional interno, ante su incumplimien-
to.

Por su parte, a partir de la Declaracién de Brasilia
de Jueces sobre Justicia Hidrica, del 8° Foro Mundial ce-
lebrado en Brasilia del 21 de marzo de 2018, debe empe-
zarse a hablar de un nuevo tipo especializado de justicia,
la justicia hidrica.

La Declaracion de Brasilia, fue emitida por jueces
que administran justicia hidrica y adjudican casos rela-
cionados con la utilizacién, la gestién y la proteccién de
los recursos de agua dulce en todas sus formas; con el
acceso equitativo a los servicios de agua potable y sanea-
miento; el impacto de las actividades humanas sobre el
agua y el medio ambiente; y la restauracién tanto de los
servicios como de las funciones ecolbgicas.

La Declaracion desarrolla diez principios funda-
mentales para promover la justicia hidrica a través de
la aplicacion de la legislacion sobre el agua y el Estado
de Derecho en materia ambiental:

- Principio 1 - El agua como un bien de interés
publico

- Principio 2 - Justicia hidrica, uso del suelo y
funcién ecolégica de la propiedad

- Principio 3 -Justicia hidrica, pueblos indigenas,

tribales y de las montanas, asi como otros pueblos
situados en las cuencas
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- Principio 4 - Justicia hidrica y prevencién
- Principio 5 - Justicia hidrica y precaucién
-  Principio 6 - In dubio pro aqua

- Principio 7 - El que contamina paga, el usuario
paga y la internalizacion de los costos y las
externalidades ambientales

- Principio 8 - Justicia hidrica y buena
gobernanza del agua

- Principio 9 - Justicia del agua e integracion
ambiental

- Principio 10 - Justicia procesal del agua

De acuerdo a la nueva racionalidad ecolégica pla-
netaria, las obligaciones estatales de indole internacio-
nal e interno, relacionadas con derechos humanos y con
la mitigacién y adaptacion al cambio climatico, asi como
los diez principios fundamentales desarrollados en la
Declaracién de Brasilia, que guian la aplicacién de la
justicia hidrica, comparten los mismos objetivos de la
Justicia Ecoldogica de lograr el justo equilibrio entre in-
tegridad ecolédgica, eficiencia econémica y equidad social
de las generaciones presentes y futuras, asegurando la
efectiva tutela y satisfaccion del elenco de derechos hu-
manos ambientales y la proteccion efectiva de las demaés
formas de vida.

Por ello, tanto la justicia climatica como la justicia
hidrica, encuadran perfectamente dentro del concepto
integral de Justicia Ecolédgica.
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6.4 Derechos de los defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales

Segun el informe anual de Front Line Defenders
sobre defensores de derechos humanos en riesgo en 2017
(FRONT LINE DEFENDERS, 2017), de los 312 defenso-
res asesinados en ese afio, al menos 212 fueron asesina-
dos en América, de los cuales el 67% defendian la tierra,
los derechos de los pueblos indigenas y el medio ambien-
te. Cifras similares ofrece la organizacion de monitoreo
Global Witness, segun la cual, solo en 2017, 60% de los
207 asesinatos de defensores ambientales ocurrieron en
América Latina y el Caribe y alrededor de 25% de los
defensores asesinados provenian de comunidades indi-
genas, en especial en la Amazonia (GLOBAL WITNESS,
2017)

Casos emblematicos como el de Chico Mendes en
Brasil, Jeannette Kawas Fernandez y Berta Caceres en
Honduras, se constituyen en un constante recordatorio
de la necesidad de reforzar la proteccion de los defenso-
res de derechos humanos ambientales.

Conscientes de ello, los paises de América Latina y
el Caribe, a través del Acuerdo de Escazu, reconocieron
la importancia del trabajo y las contribuciones funda-
mentales de los defensores de los derechos humanos en
asuntos ambientales para el fortalecimiento de la demo-
cracia, los derechos de acceso y el desarrollo sostenible.

En ese sentido, el Acuerdo de Escazu obliga a los
Estados Parte a garantizar un entorno seguro y propicio
en el que las personas, grupos y organizaciones que pro-
mueven y defienden los derechos humanos en asuntos
ambientales puedan actuar sin amenazas, restricciones
e inseguridad.

A la vez, quedan compelidos los Estados Parte del
citado Acuerdo, a la toma de medidas adecuadas, efecti-
vas y oportunas para reconocer, proteger y promover los
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derechos humanos de estos defensores, incluidos el de-
recho a la vida, integridad personal, libertad de opinién
y expresion, derecho de reunién y asociacién pacificas y
derecho a circular libremente, capacidad para ejercer los
derechos de acceso, asi como para prevenir, investigar y
sancionar los ataques, amenazas o intimidaciones que
estos defensores puedan sufrir en el ejercicio de los dere-
chos de este acuerdo.

Al efecto, Médici Colombo (2018) refiriéndose al
articulo 9 del Acuerdo de Escazu afirma que: “si bien no
podemos decir que el articulo en cuestion agregue nuevas
obligaciones para los EEPP diferentes de aquellas que ya
tienen en cumplimiento de sus obligaciones constitucio-
nales y de derechos humanos, es evidente que esta dispo-
sicion implica un compromiso politico de gran relevan-
cia para la region cuyo cumplimiento e implementacion
podran ser evaluados y desarrollados a partir del fun-
cionamiento de la COP vy de otros érganos subsidiarios
como el Comité de Apoyo y Cumplimiento. En este senti-
do, podria ser uno de los temas a desarrollar a través de
protocolos especificos que se puedan adicionar al acuerdo
a los fines de concretar las medidas de proteccion que los
Estados deben garantizar”.

De esta forma, no puede haber Justicia Ecolédgica
sin debida tutela de los defensores de derechos humanos
ambientales. Los derechos humanos de los defensores
de los derechos humanos quedan, por tanto, insertos
dentro del concepto integral de Justicia propuesto en
este articulo, constituyéndose su tutela efectiva, en uno
de los principales retos que enfrentara la Justicia Ecolo-
gica en el siglo XXI.
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CONSIDERACIONES FINALES

La Justicia Ecologica de la era del antropoceno,
para alcanzar plena efectividad, debera aspirar ser a la
vez, distributiva, conmutativa y restaurativa.

La Justicia Ecoldgica, sera distributiva y conmuta-
tiva, cuando logre maximizar el bienestar general, a tra-
vés de una reparticién justa y equitativa de los costos y
beneficios derivados de la conservacién y el uso racional
y sostenible de los recursos naturales, entre las actuales
y futuras generaciones, sin violentar la sostenibilidad
ecologica y resiliencia de los ecosistemas.

Por su parte, sera restaurativa cuando logre ga-
rantizar la recomposicién de los procesos ecolégicos esen-
ciales (dano ambiental colectivo) y el restablecimiento
a las victimas (generaciones actuales y futuras) de sus
derechos subjetivos vulnerados (dafios ambientales in-
dividuales), teniendo siempre como norte, el restableci-
miento de los nexos sociales y ambientales, tanto de los
miembros de la sociedad, como de los seres humanos y la
naturaleza (intraespecies).

Por ultimo, la Justicia Ecolégica del siglo XXI, para
ser efectiva. requerira de jurisdicciones ambientales es-
pecializadas con procedimientos efectivos, razonables,
justos, abiertos, rapidos, transparentes, equitativos,
oportunos, que tomen en cuenta las condiciones especia-
les de las personas o grupos en situacién de vulnerabi-
lidad y de los defensores de derechos humanos asuntos
ambientales.

A todas luces, el Estado Ecolégico de Derecho se
constituye en el medio idéneo para alcanzar una Justicia
Ecologica efectiva.

Justicia Ecolégica en el siglo XXI es sinénimo de
Justicia para el Planeta.
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gicos, causando una verdadera crisis ambiental, que no
ha sido debidamente enfrentada por el Estado de Dere-
cho. Por lo tanto, este ensayo teérico objetiva verificar
la configuracién de un Estado Ecoldégico de Derecho que
proteja la naturaleza de forma efectiva y por sus valores
intrinsecos, ademas de analizar los fundamentos de los
derechos de la naturaleza y sus previsiones en el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano.

Palabras-clave: Derechos de la naturaleza, Estado
Ecolégico de Derecho, Nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano

Abstract: The relationship of human beings with nature
set in the anthropocentric vision has led to the exploita-
tion and degradation of ecological components, causing
a true environmental crisis, which has not been properly
addressed by the rule of law. Therefore, the objective on
this paper is to verify the configuration of an Ecological
rule of law that protects nature effectively and for its in-
trinsic values and to analyze the foundations of nature’s
rights and its establishment in the New Latin American
Constitutionalism.

Keywords: Rights of nature, Rule of law for nature,
New Latin American constitutionalism

INTRODUCCION

Se propagd en la sociedad contemporanea globa-
lizada la visién de naturaleza como mero recurso a ser
utilizado y transformado para provecho humano. Con
base en una concepcién antropocéntrica de la naturaleza
y la relacion de los seres humanos con ella, se difundid
la explotacion ilimitada de los componentes ecoldgicos,
tratados como objetos a ser usados para satisfacer nece-
sidades y deseos humanos.
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Ademas, el consumo de recursos no se restringe a
la satisfaccidon de necesidades béasicas, pero actualmen-
te ocurre para alimentar el hiperconsumo de bienes, re-
lacionados a productos no esenciales, a productos cada
vez mas individualizados, desechables, sustituibles y
de corta duracién. Asi, el hiperconsumo asociado al nu-
mero creciente de persona en el mundo- que ya pasa de
7.662.471.300 personas, con un crecimiento poblacio-
nal de mas de 70 millones solo en el 2018 (WORLDO-
METERS, 2018)- y sumados a la forma de crecimiento
econdémico adoptada por los Estados culminaron en una
verdadera crisis ecoldgica. Esta crisis implica en la de-
gradacién de la calidad ambiental y calidad de vida para
las diversas especies, extincién masiva de la flora y fau-
na, ocurrencia de cambios climaticos con consecuencias
catastroéficas, contaminacién de mares, océanos, rios, la-
gos, suelo, aire, depredaciéon de recursos naturales, de-
rrumbe de bosques, contaminacién por residuos sélidos
y materiales contaminantes.

La proteccion que el Estado de Derecho ha dado a
la naturaleza frente a esas amenazas complejas es in-
suficiente, una consecuencia de las leyes ambientales
ligadas a una visién antropocéntrica que considera la
naturaleza un objeto de uso humana y econémico. Ade-
mas, estan caracterizadas por la inefectividad, cuando
no blancos de retrocesos normativos.

En los Estados latinoamericanos hay algunas ca-
racteristicas peculiares, pues el antropocentrismo fue
impuesto por los colonizadores, siendo que a partir de su
llegada se inicid la extraccion de recursos naturales con
destino a los paises del Norte Global. Tales cuestiones
marcaron el desarrollo de las naciones de América Lati-
na, que hasta los dias actuales centran el foco econémico
en practicas extractivistas orientadas al mercado exter-
no.
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Una cuestion importante relacionada con la crisis
ambiental, que ocurre en la practica y justifica esta in-
vestigacion, es que ni el Estado ni el derecho tal como
estan puestos y pautados en la visién antropocéntrica
han logrado proteger la naturaleza (aun que sepan que
el futuro de la humanidad y de otras especies dependen
de ello); hay muchos intereses humanos que predominan
sobre la proteccién ecoldgica.

Por lo tanto, es necesaria una revalorizacion de la
naturaleza, en busca de proteccién por sus valores in-
trinsecos, para que pueda ser protegida de forma eficaz
y duradera. En este sentido, se cuestiona: ;/cuales son los
fundamentos para la proteccion de los derechos de la na-
turaleza y cudles son las caracteristicas esenciales para
que el Estado de Derecho se vuelva mas ecoldgico, para
garantizar no sélo la vida digna para las generaciones
actuales y futuras, sino también la existencia armonica
de los seres humanos con la naturaleza y la proteccién
de ésta por sus propios valores y no por el bienestar hu-
mano? Ademads, jde qué forma los derechos de la natu-
raleza han sido enunciados por el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano?

Ante tales cuestiones, se desarrollara en este ensa-
yo tedrico un estudio bibliografico, por medio del método
deductivo. Como objetivos se deben verificar qué cam-
bios son necesarios en el Estado de Derecho para que la
proteccién de la naturaleza sea efectiva y real, buscando
analizar los fundamentos de los derechos de la natura-
leza y sus previsiones en las Constituciones latinoame-
ricanas.

Se analizaran en los primeros tépicos las proble-
maticas generadas por la visiéon antropocéntrica, por el
colonialismo, por el desarrollo extractivista, en lo que se
refiere a la crisis ambiental, ademas de ser tratada la
inefectividad del Estado frente a tales problemas.
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A continuacion, se abordara el valor intrinseco y
los derechos de la naturaleza, y también, en el ambito
juridico méas especifico, se dara foco al Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano, a los casos de Ecuador y
Bolivia. Por dltimo, se abordara el Estado de Derecho
Ecolégico que trae consigo una nueva visiéon de natura-
leza y la protege por su valor en si misma.

1. Antropocentrismo, Fragmentacion del
Conocimiento y Crisis Ambiental

La vision de los seres humanos en relacion a la na-
turaleza ha pasado por varias modificaciones a lo largo
de los siglos. Estaba muy ligada a las bases epistemo-
légicas, a la forma de conocer el mundo, la realidad y
estudiar la naturaleza.

Cuestiones que merecen ser destacadas por aun
influenciar fuertemente las visiones del mundo actual
son el pensamiento antropocéntrico y la fragmentacion
cientifica del conocimiento- ademas de su afirmacién
como saber superior a todos los demas. Tales visiones tu-
vieron gran impacto en la relacién de los seres humanos
con la naturaleza, que en las épocas actuales llegd a un
limite de explotacion y apropiaciéon perjudiciales para la
vida como un todo.

La relacién con la naturaleza se antropomorfizo,
siendo la naturaleza reducida a los intereses exclusivos
de la especie humana, que se ve como propietaria de ella
y como superior a todo su entorno; también se individua-
lizo, siendo los propios intereses humanos medidos en
funcién de preferencias individuales. (OST, 1997) 3

3 Aungue Ost (1997) no se vincule a la defensa de los derechos de la naturale-
za ni a la vision ecocéntrica, trae importantes criticas al antropocentrismo y
realiza un andlisis de su desarrollo en la sociedad.

97



DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

Se hace de la naturaleza un objeto y del hombre un
ser superior y dominador de todo lo que es natural, sien-
do que el ambiente es reducido a un simple reservorio de
recursos, antes de convertirse en un depésito de residuos
(OST, 1997). Hay entonces la dualidad entre hombre y
naturaleza, esa es descrita por Ost como la visién de na-
turaleza-objeto que remite al pensamiento de René Des-
cartes (OST, 1997). Descartes desarrolld el pensamiento
analitico y fue precursor de la divisién del conocimiento,
que legitimd la visién de la naturaleza como una maqui-
na cuyas partes pueden ser manipuladas por los seres
humanos.

En esta légica, la naturaleza pasé a ser vista como
objeto de facil dominacién por medio de la ciencia (LA-
VRATTI, 2011), siendo que el crecimiento del poder de
transformacion de la naturaleza fortalecié la visién an-
tropocéntrica y endosd su percepcién como objeto y fuen-
te de recursos para satisfacer las voluntades humanas.

Las ciencias se desarrollaron pautadas en esa vi-
si6on antropocéntrica, que pasa a las ciencias econdémi-
cas, juridicas, sociales y naturales. Con la expansiéon de
la Revolucién Industrial y de la légica capitalista, fue
legitimado el progreso técnico-econdémico, y la degrada-
cién de la naturaleza fue considerada un mal necesario
para alcanzar el desarrollo.

A partir de eso, la ciencia pasa a ser vista como
Unica forma de conocimiento valido y riguroso, superior
a todos los demas (SOUSA SANTOS, 1997). Pero ocu-
rre que si sélo el conocimiento cientifico es valido y si se
basa en la experimentaciéon y explotacion de la naturale-
za, tal explotacién pasa a ser reproducida como legitima
por toda la poblacién. Sila ciencia dice que la naturaleza
es maquina, debe ser dominada por los humanos y sirve
de insumo para la produccién, tal visién es aceptada, de-
bido al peso dado al conocimiento cientifico.
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A partir de la divisién del conocimiento en mate-
rias hubo una gran especializaciéon que ha traido descu-
brimientos y avances, especialmente técnicos, en varias
areas. Pero la extrema divisiéon del conocimiento tam-
bién fragmenta el medio ambiente en partes y asi falta
una conexién entre todos los saberes para que las per-
sonas vean la problematica del estado global, y no los
problemas ambientales de forma fragmentada y reduc-
cionista.

Hay una crisis ambiental, en la que sufren plantas
y animales, hay deforestacién y extincién de especies;
pero, para Ost, el mayor problema es la crisis de repre-
sentacion de la naturaleza, de la relacion de los hombres
con ella. Una crisis que involucra el vinculo entre hom-
bres y naturaleza y los limites de sus relaciones. La cri-
sis de vinculo significa que ya no se puede discernir so-
bre lo que une los hombres al animal, al que tiene vida,
a la naturaleza. La crisis de limite, significa que no se
puede ver lo que distingue el hombre del animal y de la
naturaleza (OST, 1997).

Las crisis actuales son sistémicas, interconectadas
e interdependientes, derivadas de esta gran crisis de
percepcién, siendo necesario superar la visidon mecani-
cista, antropocéntrica y fragmentada, y la creencia en el
progreso material ilimitado (CAPRA, 2001).

Tales concepciones permitieron el desarrollo de la
crisis ambiental, que fue generada en gran parte por las
aplicaciones técnicas y tecnoldégicas sin limites, por la
explotacion de recursos naturales en los mas diferentes
lugares, con la destruccién de montanas, bosques y rios,
por la explotacion de petrdleo en capas subterraneas a
las tierras y a los mares, por la hiperproducciéon e hiper-
consumo de bienes (que degradan la naturaleza durante
las diferentes fases de su ciclo de vida, desde la extrac-
ci6on de materiales hasta la gestién de residuos).
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Estos dafios, que por su propia causa y efecto son
colectivos, pueden tener consecuencias irreversibles,
ademads de la contaminacion, por ejemplo, tener efectos
sinérgicos, transfronterizos y transtemporales. (AYALA,
LEITE, 2012).

Asi, el modelo de vida adoptado por los seres hu-
manos genera efectos acumulativos y continuados en la
naturaleza, siendo que éstos se tornan en factores geolé-
gicos, geomorfolégicos y climaticos. El término Antropo-
ceno fue propuesto por el Nobel de Quimica Paul Crutzen
y se refiere a la época en que los humanos sustituyeron a
la naturaleza como la fuerza ambiental dominante en la
Tierra, siendo que su accién ya marco el estrato geoldgi-
co. (CRUTZEN, 2006)

La crisis ambiental tiene origen en las acciones hu-
manas y es la expresion de una cuestién mas amplia, de
un modelo de civilizacion de visién antropocéntrica que
reduce la naturaleza a mera materia y mantiene una
relacion insostenible con el medio (MELO, 2016). Se
trata de un efecto colateral de los valores predominan-
tes en la sociedad dirigidos especialmente al crecimiento
econdémico a corto plazo y al intenso consumo de bienes.
(BUGGE, 2013)

Dentro de esa légica que ve a los recursos natura-
les como fuente a ser utilizada para el crecimiento econé-
mico, diversos limites planetarios ya han sido alcanza-
dos, como: destruccién de la capa de ozono estratosférico;
pérdida de biodiversidad; dispersién de sustancias qui-
micas y nuevas sustancias; acidificacién de los océanos;
perturbaciones en el ciclo hidrolégico global; cambios en
el uso del suelo; cambios en el ciclo del nitrégeno y del
fésforo; aerosoles de origen antropogénicos presentes en
la atmésfera (ARAGAO, 2017). Segun el Living Planet
Report 2018, en 44 anos perdimos el 60% de los verte-
brados del mundo, lo que muestra un escenario de de-
vastacion y extincion extrema (WWF, 2018).
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Ademas de eso, existe el creciente problema del
cambio climatico, que tiene consecuencias diversas,
como la degradacién diversas areas y la imposibilidad de
la vida en ellas, debido a sequias, inundaciones, cambios
en la temperatura, aumento del nivel del mar y otros. De
acuerdo con el Panel Intergubernamental sobre Cambio
Climatico (Intergubernamental sobre Cambio Climati-
co), en las ultimas décadas del siglo veinte América del
Sur se vio afectada por acontecimientos climaticos, lo
que, junto con las caracteristicas de la poblacién y de la
geografia local, aumenta la vulnerabilidad de los siste-
mas humanos a los peligros ambientales. (YAMAMOTO,
SERRAGLIO, CAVEDON-CAPDEVILLE, 2018)

Pero sucede lo que se denomina la Paradoja de Gi-
ddens, en que se sabe sobre los cambios que estan siendo
causados en el clima del Planeta, pero hay un descuento
en relacién al futuro, una inaccién en relacién al futuro,
porque las personas se preocupan mas por factores a cor-
to plazo y cuestiones econémicas inmediatas que de las
posibles catastrofes climaticas. (GIDDENS, 2010)

La migracion debido a catastrofes ambientales
siempre ha ocurrido, sin embargo, los rapidos cambios
en el medio natural provocados por la accion humana
destruyen el medio ambiente de forma irreversible y au-
mentan el nimero de desplazamientos. Asi el gran nu-
mero de refugiados ambientales representa el aumento
del deterioro ambiental mundial y se estima que hasta
el afo 2050 podran ser 200 millones de personas en esa
situaciéon. (RAMOS, 2011)

Los problemas ambientales se sienten en todo el
mundo y tienen las mas diversas caracteristicas. Améri-
ca Latina tiene sus propias peculiaridades, que pasé por
la colonizacién europea, la cual impuso una nueva forma
antropocéntrica de lidiar con la naturaleza y transformé
a los paises especialmente en extractores de materia pri-
ma, cuestiones que persisten hasta el dia de hoy.
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2. Problematica ambiental en América Latina:
colonialismo y desarrollo extractivista

Antes de la llegada de los europeos a América La-
tina, los pueblos originarios consideraban al Universo
como divinidad materna y se relacionaban con la natu-
raleza con respeto y veneraciéon. Creian que la Tierra
proporcionaba la vida y que, sin ella, ésta no seria posi-
ble. La antigua civilizacién Inca, ubicada en la regién de
los Andes peruanos, bolivianos, del extremo norte chi-
leno y del noroeste argentino, la llamaba Pachamama,
que significa “Madre Tierra”, y de ahi viene la relacion
con la fe materna, generadora y propiciadora de la vida.
(WOLKMER, 2014)

Esta cosmovisién respetuosa y armoniosa en rela-
ci6n a la naturaleza fue corrompida con la llegada de
los colonizadores europeos, pues impusieron como base
axioldgica la racionalidad antropocéntrica, que jerarqui-
za el hombre como superior en relacién a los demas ele-
mentos del medio ambiente. (WOLKMER, 2014)

La ciencia antropocéntrica fue vista como tunica
forma de conocimiento valido, pero tanto ella como los
saberes tradicionales son necesarios. La ciencia ayuda
en el desarrollo de la sociedad, pero como ha sido pau-
tada en una visién antropocéntrica, es necesario eviden-
ciar visiones ecocéntricas que pueden ser iluminadas
por los saberes de los pueblos originarios.

En ese periodo inicial y en el desarrollo colonialis-
ta, la absorcion del modelo de produccion capitalista y la
introduccion del liberalismo individualista tuvieron una
funcién determinante incluso en el proceso de positiva-
cién del Derecho estatal. Asi, fue uniformado todo el plu-
ralismo cultural al modelo oficial, no se respetaron ni las
diversidades, ni la preservacion de la naturaleza o las
tradiciones culturales acerca del pluralismo legal con-
suetudinario de los pueblos originarios. (WOLKMER,
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2014)

Se va estableciendo la ruta del Sur hacia el Norte
del transporte de materias primas durante todo periodo
colonialista. Las cosechas de oro, plata, madera, maiz,
café, azucar, caucho abastecieron el flujo econémico e
imperialista de los paises europeos. Pasados muchos
anos, incluso con el fin del colonialismo, los paises lati-
noamericanos continian teniendo su desarrollo fuerte-
mente pautado en la extraccién de recursos naturales.

Algunos problemas actuales caracteristicos de los
paises primario-extractivistas exportadores es la mayor
dependencia del mercado mundial, de los precios y del
poder de oligopolio de las empresas transnacionales, lo
que causa una mayor destruccién de las bases vitales
ecologicas y externalidades negativas socio ambientales.
(ACOSTA, BRANT, 2017)

Este extractivismo predatorio puede aun ser au-
mentado en funcién de los modos de vida de produccién y
consumo devastadores de la naturaleza (tanto del Norte
como del Sur), ya que el modelo de desarrollo social y
econdémico se basa en la explotacién de recursos natu-
rales y la exportacion de materias primas. (ACOSTA,
BRANT, 2017)

Es necesario tener en cuenta que en la cadena de
produccién y consumo se generan muchas externalida-
des ambientales negativas, ubicadas principalmente en
los paises del tercer mundo, vistos muchas veces como
fuente de materias primas y depdsito de residuos. En
estos lugares, hay extracciéon de materiales, contamina-
ci6on ambiental y degradacion social, las areas con mine-
rales para extracciéon son “reviradas”, se gasta mucha
agua, se contaminan rios y suelos, los trabajadores son
explotados y tienen actividades insalubres. (LEONARD,
2011).

Asi, el sistema capitalista avanza de forma insos-
tenible, con modelos de consumo que sobrepasan los li-
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mites ecoldgicos del planeta, no toman en consideracion
sus cualidades concretas, condiciones de reproduccién,
capacidad de recuperacion y adaptacién, y generan una
crisis socioecondmica civilizatoria. (ACOSTA, BRANT,
2017)

Por eso, son necesarias formas de desarrollo que
prioricen la vida en armonia con la naturaleza, sin da-
nar los procesos ecolégicos esenciales para la vida como
un todo, ni subyugar a los seres humanos y no humanos.
En esta légica, el Estado de Derecho (que debe convertir-
se en Ecoldgico, como se vera) tiene un papel de extrema
importancia, pero que todavia no se ha cumplido, como
se tratara en el préoximo item.

3. La inefectividad de la proteccién de la naturaleza
por el Estado de Derecho

A partir de la visién antropocéntrica también se
fundé el Estado de Derecho, que aun cuando emana le-
yes de proteccion ambiental, lo hace en la l6gica del be-
neficio de la naturaleza para los seres humanos, y no de
la proteccion de la naturaleza por su propio valor.

El Estado tal como esta no ha garantizado la de-
bida protecciéon ecolégica. Ha permitido y ha causado
devastacion de la naturaleza, ha aprobado normas que
representan un verdadero retroceso ecolégico, mientras
que las normas de mayor proteccién ambiental e incluso
la Constitucion Federal no han sido efectivizadas, ade-
mas de que otros valores varias veces se sobreponen so-
bre la proteccién ecologica.

Hay una insuficiencia del Estado para lidiar con
los problemas ambientales, especialmente con la crisis
ecoldgica, el cambio climatico, el surgimiento de nuevos
riesgos originarios del desarrollo cientifico y tecnoldgi-
co, y la intervenciéon creciente de los seres humanos en
los sistemas terrestres. (LEITE, SILVEIRA, BETTEGA,
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2017)

Los riesgos sufridos por la sociedad tienen causas
multiples y origenes diversos, siendo dificil responsabili-
zar directamente a alguien por esos efectos. Ademas, los
riesgos no tienen la debida publicidad, siendo que mu-
chas veces son omitidos por particulares y por el poder
publico. Asi, resulta ain mas complicado medir las pro-
porciones, el contenido y la extension de los riesgos, que
se caracterizan por la indeterminacién y el anonimato.
Este anonimato refleja en la idea de irresponsabilidad
organizada, que ocurre cuando el origen, los efectos y
las proporciones de los riesgos son ocultados por varios
sistemas de la sociedad, siendo que nadie es responsabi-
lizado por ellos (BECK, 1998).

No hay reales soluciones politicas, hay omisién y
ocultacion de la devastacién, habiendo una proteccién
meramente simbdlica y no efectiva de la sociedad frente
a la crisis ambiental. Por eso, es esencial modificar el
modelo estatal vigente en busca de que la vida humana
esté en mayor armonia con el Planeta. (LEITE, SILVEI-
RA, BETTEGA, 2017)

Otro gran problema es la manera como la natura-
leza es tratada (dimension ética), no habiendo una “ética
de la naturaleza” capaz de dirigir las actitudes humanas.
La concepcién antropocéntrica es incapaz de proteger la
naturaleza porque el bienestar y el desarrollo econémico
a corto plazo acaban prevaleciendo en relaciéon a su pro-
teccién. (BUGGE, 2013)

En lo que se refiere al Derecho, en el escenario in-
ternacional ocurrieron diversas Conferencias, se produ-
jeron declaraciones sobre proteccion ambiental e incluso
hubo el ver de las Constituciones, pero, aun asi, la de-
gradacién se encuentra a un nivel alarmante. Hay gran
discrepancia entre lo ideal (de las leyes ambientales, sus
objetivos y la retérica politica) y la realidad. (BUGGE,
2013)
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Conforme al Manifiesto de Oslo para Derecho Eco-
logico y Gobernanza, adoptado en el [UCN WCEL Ethics
Specialist Group Workshop, de la IUCN Academy of
Environmental Law Colloquium, en la Universidad de
Oslo, en 2016, el derecho ambiental se encuentra en una
encrucijada, pasados cincuenta anos de su historia, la
normativa ambiental no ha logrado detener la degrada-
cién ecoldgica y sigue sin alcanzar sus objetivos. (IUCN,
2016a)

Ademas del consumo excesivo, acelerado creci-
miento econémico y de la poblacién, hay razones de la
filosofia, ontologia y metodologia que sustentan el de-
recho ambiental, que esta arraigado en el derecho oc-
cidental moderno con sus origenes en la religién, en el
antropocentrismo, dualismo cartesiano, utilitarismo e
individualismo. Esta vision es anticuada y contraprodu-
cente, sin embargo, contintia dominando la forma en que
se conciben e interpretan las leyes ambientales, inclusi-
ve la vision de naturaleza como “el otro”. (IUCN, 2016a)

De esta manera, el derecho ambiental no solo es
ciego a las interdependencias ecoldgicas, sino también
politicamente débil, ya que compite con otras areas mas
poderosas de la ley, tales como propiedad individualiza-
da y derechos corporativos. Como consecuencia, el siste-
ma legal es incapaz de asegurar las condiciones fisicas y
bioldgicas a la vida humana y a otras formas de vida, y
al Planeta (IUCN, 2016a).

Por eso, son necesarios cambios en el sistema juri-
dico, especificamente con una ecologizacién del derecho.
La naturaleza necesita ser protegida de forma efectiva y
eso implica una nueva mirada sobre su importancia por
su valor intrinseco, por mucho maés alla de los beneficios
que trae a los seres humanos.
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4, Fundamentos de los derechos de la naturaleza

La perspectiva antropocéntrica marcé el propio de-
sarrollo del derecho ambiental. Pero la toma de concien-
cia de la necesidad de proteccion de la naturaleza no sélo
para beneficio humano trae las perspectivas biocéntrica
y ecocéntrica, siendo que la segunda visa un cambio de
valores del Homo sapiens al Planeta Tierra, siendo que
todos los organismos evolucionan a partir de la Tierra y
son por ella sostenidos. (MACAYA, 2018)

En el Derecho hay la afirmacién de derechos de la
naturaleza y una visién de ella como sujeto de derechos.
El otorgamiento de personalidad juridica a entidades
naturales viene de pensamientos de pueblos autéctonos
y eso refuerza el pluralismo juridico (MACAYA, 2018),
ademas de representar un rescate de la cultura, un res-
cate de sociedades con concepciones mucho mas fuer-
tes que la actual para proteccién del medio ambiente.
(BOYD, 2017)

Asi, el derecho debe volver a ser un instrumento
para la vida social y, por lo tanto, es importante que se
cree una nueva figura juridica que represente la nue-
va relacién con la naturaleza, la cual se debe preservar
como un fin en si mismo, una perspectiva ecocéntrica,
en la que el ser humano se ve como parte de la Tierra.
(MACAYA, 2018)

Boyd muestra la evolucién de los derechos de la
naturaleza, empezando por la proteccion de los animales
en juicio y dirigiéndose al reconocimiento legal y judicial
de los derechos de los animales, de rios y de la natura-
leza como un todo. La ciencia se abrié para comprender
los animales, su sensibilidad, capacidades, inteligencia
y aspectos que se desvelan en diferentes especies. Hay
un lento cambio, pues ellas vienen impregnadas de una
visién antropocéntrica. (BOYD, 2017)
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A finales del siglo XIX y principios del siglo XX co-
menzaron a emerger los primeros signos de una nueva
ética para con los animales, en la que se ve que es inco-
rrecto que los humanos lleven otra especie a la extinciéon
a partir de la creacién de parques nacionales para la
proteccién de animales, leyes especificas para ellos, es-
pecialmente para las especies amenazadas de extincion.
(BOYD, 2017)

El profesor norteamericano, Christopher Stone,
jen 1972 publicé en el Southern California Law Review
un articulo llamado “Should trees have standing?”, exa-
minando los derechos legales de la naturaleza. El fue
uno de los precursores de la defensa de los derechos de
la naturaleza en la jurisprudencia y del reconocimiento
de su personalidad juridica.

Stone dispone que los derechos han progresado a
lo largo del tiempo, muchas personas y seres antes sin
proteccién juridica han tenido sus derechos otorgados.
A lo largo del tiempo se reconocieron los derechos de los
ninos, de prisioneros, mujeres, incapacitados, negros, in-
digenas y otros. Pero no sélo las personas adquirieron
derechos, sino también fondos, corporaciones, munici-
pios, naciones, estados, embarcaciones, empresas, etc.
Como ya nos acostumbramos con esas personalidades
juridicas, olvidamos cuan chocantes eran esas visiones
para los antiguos juristas. (STONE, 1972)

No hay técnicamente barreras para garantizar los
derechos de la naturaleza, ya que otras entidades no
humanas como embarcaciones y corporaciones tienen
derechos legales incorporados. Asi, bosques, rios, océa-
nos, otras partes de la naturaleza y la naturaleza con un
todo deberia tener derechos. No se puede hablar de que
bosques no pueden representar en juicio porque no pue-
den hablar, siendo que corporaciones, estados, menores,
incapaces, municipios, universidades, etc., tampoco pue-
den hablar. Por eso, los abogados deben representarlos,

108



Dr. Jost RUBENS MORATO LEITE
MSc. FLAvia FRANGA DINNEBIER

asi como representan a los ciudadanos comunes. Si las
personas juridicas (una ficcién juridica) tienen derechos,
(por qué la naturaleza, que es viva, no puede tener?
(BOYD, 2017)

Esto demuestra que ya es normal en el derecho dar
derechos a entes que no son personas, por su represen-
tatividad en el mundo. Entonces la naturaleza, que es
real, que es la base de la existencia de todos, deberia
tener ain mas derechos.

De esta manera, el préximo paso necesario seria
dar derechos legales a los bosques, océanos, rios y de-
mas componentes de la naturaleza, e incluso para el
medio ambiente natural como un todo. Esto no significa
que van a tener el mismo cuerpo de derecho de los seres
humanos, ni que todo en el ambiente deberia tener los
mismos derechos que cualquier otra cosa en el ambien-
te. (STONE, 1972) Esto significa que cada entidad de la
naturaleza debe tener derechos segtiin sus propias nece-
sidades.

Los derechos implican dos lados: lo que puede lla-
marse aspectos legales-operativos (lo que significa ser
poseedor de derechos legales) y los aspectos psicolégicos
y sociales (STONE, 1972). De ello podemos entender que
el otorgamiento de derechos no sélo permite la defensa
judicial de esos derechos, pero también tiene un aspecto
psicolégico y social de valorizacion del bien protegido.

En el ambito internacional, este enfoque fue pro-
mulgado en 1982 en la Carta Mundial de la Naturaleza,
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, dando
un importante paso para la adopcién de los principios de
respeto a la naturaleza por parte de los Estados. Aunque
sin fuerza vinculante, la Carta expresa una obligacién
moral asumida por 118 Estados, reconoce que todas las
formas de vida son tGnicas y merecen respeto, sin impor-
tar su utilidad para el hombre, reconociendo a los demas
seres su valor intrinseco. NACIONES UNIDAS, 1982)
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También dispone que toda forma de vida es Uni-
ca y requiere respeto, independientemente de su valor
para el hombre, y, al conceder otros organismos tal re-
conocimiento, el hombre debe ser guiado por un cédigo
moral de accién y reconocer plenamente la urgencia del
mantenimiento de la estabilidad y de la calidad de la na-
turaleza. Ademas, los beneficios duraderos de la natura-
leza dependen del mantenimiento de procesos ecolégicos
esenciales y los sistemas de apoyo a la vida, y sobre la
diversidad de formas de vida, que se vean perjudicados
por la explotacién excesiva y la destruccion de su habi-
tat. NACIONES UNIDAS, 1982)

Asi, en una comunidad viva e interdependiente no
es posible reconocer derechos sélo a los seres humanos
sin causar un desequilibrio en relaciéon a la Madre Tie-
rra. (BOYD, 2017)

De acuerdo con el Manifiesto de Oslo para Ley Eco-
logica y Gobernanza, del 2016, el enfoque ecolégico del
derecho debe basarse en el ecocentrismo, el holismo y
la justicia intergeneracional e interespecie. Desde esta
perspectiva la ley reconocera las interdependencias eco-
logicas y ya no favorecera a los humanos sobre la natu-
raleza ni a los derechos individuales sobre las respon-
sabilidades colectivas. Esencialmente, la ley ecoldogica
internaliza las condiciones de vida naturales de la exis-
tencia humana y las convierte en la base de todas las
leyes, incluidas las constituciones, derechos humanos,
derechos de propiedad, derechos corporativos y sobera-
nia del estado. TUCN, 2016a)

Hay una diferencia fundamental entre la ley am-
biental y la ley ecoldgica: la primera permite que las ac-
tividades y aspiraciones humanas determinen si la inte-
gridad de los sistemas ecolégicos debe ser protegida o no;
la segunda requiere que las actividades y aspiraciones
humanas estén determinadas por la necesidad de pro-
teger la integridad de los sistemas ecolédgicos, la cual se
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convierte en condicién para las actividades humanas y
un principio fundamental de la ley, que refuerza el prin-
cipio de responsabilidad humana por la naturaleza. Esta
logica inversa es posiblemente el desafio clave del Antro-
poceno (IUCN, 2016a).

Los valores fundamentales y los principios que
guiaron culturas antiguas y pueblos indigenas de todas
partes del mundo- que supieron vivir de forma ambien-
talmente sostenible, son en cierto modo los mismos que
guian a la ley ecologica. TUCN, 2016a)

Para el Manifiesto, los valores y principios de la ley
ecoldgica se expresan en jurisprudencia ecocéntrica, con
la proteccion de los derechos de naturaleza, derechos de
la Madre tierra, una metodologia ambiental especifica,
eco-constitucionalismo, derechos humanos ecolégicos,
sostenibilidad e integridad ecoldégica, que aunque ten-
gan distintos enfoques, son complementarios y pueden
mutuamente reforzarse. IUCN, 2016a)

De esta manera, la visién de naturaleza a ser sos-
tenida es que ella es la base fundamental para cualquier
tipo de desarrollo econémico y social, la base fundamen-
tal para la existencia de la vida y para la posibilidad de
vida digna para las futuras generaciones de todas las
especies. Es una visién de que la naturaleza en si debe
ser preservada, pues tiene valores intrinsecos, superan-
do el valor de existencia s6lo para satisfacer necesidades
humanas, teniendo entonces una visién no antropocén-
trica. La naturaleza es un sujeto de derechos, cuyos pro-
cesos vitales y leyes de funcionamiento deben ser concre-
tados al maximo.

La evolucién de la proteccion de los derechos de
la naturaleza puede ser vista en la promulgacién de las
Constituciones del Ecuador (2208) y Bolivia (2009), que
representan de forma no exclusiva el Nuevo Constitucio-
nalismo Latinoamericano.
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S. La protecciéon de la naturaleza y el buen vivir en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano

La crisis de los modelos epistémicos de la moder-
nidad hace posible un cuestionamiento sobre las nuevas
posibilidades de ruptura del antiguo paradigma antro-
pocéntrico y la busqueda por otros que tengan la capaci-
dad de explicitar nuevas cosmovisiones ecoldgicas.

La concepciéon de este nuevo constitucionalismo
se basa en la cosmovisién andina, en la armonia con la
naturaleza, en la valorizacién de la diversidad cultural
y de la pluralidad juridica; va contra el modelo civiliza-
torio capitalista predatorio y proclama una convivencia
armonica de todos los seres vivientes dentro de la Tie-
rra, denunciando el modelo de mercado adoptado en las
ultimas décadas (ZAFFARONI, 2011).

En la region de los Andes, especificamente en
Ecuador (2008) y en Bolivia (2009), surgié un nuevo
constitucionalismo pluralista, que incluye a los pueblos
indigenas y a otros grupos histéricamente sin voz como
actores sociales protagonistas de un proceso de recono-
cimiento de la naturaleza y de respeto prioritario a la
vida.

Este llamado Nuevo Constitucionalismo Latinoa-
mericano, viene inspirado en saberes milenarios, trans-
mitidos de generacién en generacién y compuestos por
experiencias plurales (WOLKMER, S. WOLKMER, FE-
RRAZZ0, 2017, p.22). Se forma a partir de los valores
de la filosofia andina centrada en la concepcién ética del
buen vivir y por nuevas directrices paradigmaticas acer-
ca de los derechos de la naturaleza, buscando erradicar
visiones mecanicistas de desarrollo econémico. (WOLK-
MER, 2014)

El buen vivir tiene como fundamento la vida en
armonia con la naturaleza, siendo que, para ello, la na-
turaleza debe ser restaurada y también los procesos eco-
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légicos esenciales deben ser protegidos. (BOYD, 2017).
Asi, el buen vivir también fomenta una forma de vida
que genera la protecciéon de la naturaleza por su propio
valor.

Fue promulgado en las Constituciones de Bolivia
(2009) y de Ecuador (2008), que también apuntan a la
interculturalidad, fortalecen derechos colectivos, pro-
pone dialogo sobre alternativas de desarrollo que apre-
cien los mas diversos saberes y conocimientos, capaces
de trascender a la modernidad occidental, ademas de
en Ecuador la Constituciéon reconocer los Derechos de
la Naturaleza (ACOSTA, BRANT, 2017). En el caso de
Bolivia, fue promulgada la Ley de la Madre Tierra, de
2012.

La propuesta de buen vivir no significa una vuel-
ta al pasado ni idealizacién de los modos de vida indi-
gena-comunitarios, pero busca reconocer y respetar di-
versos conocimientos y experiencias (ZAFARONI, 2011;
ACOSTA, BRANT, 2010). Actian conjuntamente cono-
cimientos tradicionales con nuevas visiones, que per-
miten redefinir identidades para el futuro (GUDYNAS,
ACOSTA, 2011).

La Constitucion de Ecuador consagra expresamen-
te el derecho auténomo de la naturaleza de ser protegida
y restaurada en el caso de impacto ambiental- por su
valor en si misma y no por los efectos que pueda tener
sobre los intereses humanos. (MACAYA, 2018)

El capitulo séptimo de la Constitucién ecuatoriana
trata de los derechos de la naturaleza, también llamada
Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida. El
articulo 71 dispone que la Pacha Mama “tiene derecho a
que se respete integramente su existencia, el manteni-
miento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comuni-
dad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturale-
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za”. Adema4s, dice el articulo que el Estado debe incitar
la proteccién de la naturaleza y promover el respeto a
todos los elementos del ecosistema.

Los siguientes articulos establecen : que la natu-
raleza tiene derecho a la restauracion, independiente de
la obligacion de indemnizar a los afectados (articulo 72);
medidas de precaucion y restricciéon a actividades que
puedan conducir a la extincion de especies, la destruc-
ci6on de ecosistemas o la alteracién permanente de los
ciclos naturales (articulo 73); el derecho de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades de beneficiarse
del ambiente y de las riquezas naturales que les permi-
tan el bien vivir, y que los servicios ambientales no seran
susceptibles de apropiacion, y su produccion, prestacion,
uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado
(articulo 74). (ECUADOR, 2008, articulos 72-74)

La Constituciéon de Ecuador, de 2008, pretende
construir una nueva forma de convivencia ciudadana
para alcanzar el bien vivir, o sumak kawsay, siendo que
la Pachamama, en la que se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integramente su existen-
cia, el mantenimiento y la regeneracion de sus ciclos vi-
tales, estructura, funciones y procesos evolutivos. (ZA-
FFARONI, 2011).

Esta Constitucién presenta un gran cambio en el
paradigma del derecho contemporaneo, saliendo de la
visién estrictamente antropocéntrica para una visiéon
ecocéntrica, que incluye la naturaleza como sujeto de de-
rechos, cuyos valores intrinsecos deben ser preservados.

Sin embargo, hay contradicciones en la Constitu-
ci6on de Ecuador, pues la naturaleza es vista tanto como
sujeto de derechos como sus elementos como agua, bio-
diversidad e hidrocarburos se definen como recursos es-
tratégicos del Estado. La extraccion de recursos no reno-
vables esta prohibida en areas de preservacién, a menos
que el presidente la permita (BOYD, 2017) - como ya fue
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permitido en el Parque Nacional de Yasunii. *

Ademas, Ecuador atn no ha realizado los cambios
previstos constitucionalmente y la extraccién de recur-
sos naturales sigue siendo un pilar de la economia ecua-
toriana. No se espera que Ecuador cambie de un dia para
otro y su experiencia demuestra la dificultad de enfren-
tar intereses y poderes preexistentes en la sociedad, aun
cuando los derechos de la naturaleza son reconocidos en
sus mayores y mas fuertes leyes. Pero se debe considerar
que el hecho de que la cuestién esté siendo discutida ya
puede ser considerado un avance. (BOYD, 2017)

En el caso de la Constitucion de Bolivia, aunque no
explicite los derechos de la naturaleza, en su preambulo
trae diversas menciones de la relacién con la naturaleza
y en el articulo 33, coloca que el ejercicio del derecho al
medio ambiente sano debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademas de los otros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente. Entonces ella agrega “otros seres
vivos”, mas alla de los seres humanos. (MACAYA, 2018).
Esta frase final puede sugerir que todos los seres, ani-

4 Un caso que podria haber representado la efectividad de esos derechos fue
la iniciativa de la propuesta Yasuni-ITT, en la que el presidente de Ecua-
dor prometié no explotar el area de petroleo Ishpingo-Tamvococha-Tiputini
(ITT) que se encuentra debajo del Parque Nacional de Yasuni - epicentro de la
megadiversidad del pais-, si la comunidad global diera la mitad del valor del
petrdleo, 0 $ 3,5 mil millones. Tal propuesta tenia como justificacion que los
paises cuyo desarrollo y explotacion ambiental fue responsable por la degra-
dacion ambiental del planeta y del cambio climatico, deberian hacer una con-
tribucion financiera, asumiendo su responsabilidad compartida por el medio
ambiente. Las finalidades de la iniciativa serian: proteger el territorio y con
ello, la vida de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario; conservar la
biodiversidad; cuidar el clima global manteniendo intacta una significativa
cantidad de petréleo, evitando las emisiones de 410 millones de toneladas
de gas carbonico. Pero en 2013 el presidente Correa anuncié que Ecuador
estaba abandonando la Iniciativa Yasuni ITT, bajo la justificacion de que para
el cumplimiento de los derechos humanos previstos en la Constitucion -como
agua, comida, atencion a la salud, empleo y vivienda- era preciso realizar la
extraccion de recursos naturales. (BOYD, 2017)
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males no humanos, plantas e incluso ecosistemas tienen
derechos constitucionales en Bolivia. (BOYD, 2017)

Esta constitucién fue fundamento para la adopcién
de la Ley de los Derechos de 1a Madre Tierra (2010) y de
la Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral
para Vivir Bien (2012) (MACAYA, 2018).

La Ley Marco De La Madre Tierra y Desarrollo
Integral Para Vivir Bien, del 2012, establece la visién
y los fundamentos del desarrollo integral en armonia y
equilibrio con la Madre Tierra para Vivir Bien, garanti-
zando la continuidad de la capacidad de regeneracién de
los componentes y sistemas de vida de la Madre Tierra,
recuperando y fortaleciendo los saberes locales y cono-
cimientos ancestrales, en el marco de la complementa-
riedad de derechos, obligaciones y deberes; asi como los
objetivos del desarrollo integral como medio para lograr
el Vivir Bien.

Algunos de los principios que rigen esa ley inclu-
yen: derechos de la Madre Tierra como sujeto colectivo
de interés publico; armonia entre humanos y naturale-
za; promover el bien colectivo, restaurar los ecosistemas;
no comercializacién de la naturaleza ni su tratamiento
como propiedad privada; defender a la Madre Tierra-
sistema vivo dinamico, que es indivisible, interrelacio-
nado e interdependiente; prevencién y precaucion; justi-
cia climatica y social.

Asi como en Ecuador, la implementacién de los de-
rechos de la naturaleza en Bolivia no ha sido consistente
y la ley esta repleta de contradicciones, pues promueve
extraccién de recursos naturales, como agricultura, 6leo
y gas, mineria, buscando promover la industrializacion
de los componentes de la Madre Tierra, lo que pare-
ce opuesto al reconocimiento de sus derechos. (BOYD,
2017)
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Un gran problema es que el desarrollo de esos lu-
gares esta muy basado en el extractivismo, es decir, en
la intensa explotaciéon de los recursos naturales, como
minerales, petrdleo y gas (BOYD, 2017), cuyas reservas
en la mayor parte de las veces se encuentran en par-
ques, areas de preservacion o tierras indigenas.

De este modo, la crisis del modelo epistémico de
la modernidad- enfocado en el antropocentrismo- hace
posible un cuestionamiento sobre él y una apertura para
las nuevas posibilidades, con la capacidad de explicitar
cosmovisiones alineadas a la vida en armonia con la na-
turaleza. Frente a tales cuestiones, el Estado de Derecho
necesita ser transformado, necesita ser ecologizado para
que la naturaleza pueda ser verdaderamente protegida.

6. Estado Ecoldgico de Derecho para efectiva
proteccion de la naturaleza

Ante todo lo expuesto, queda evidente la necesidad
de un tipo de Estado que supere la visién antropocén-
trica y priorice la proteccion ambiental (BUGGE, 2013),
siendo que las bases de la estructura juridica deben in-
cluir la integridad ecoldgica como valor fundamental.
(LEITE, SILVEIRA, BETTEGA, 2017).

La expansion de la crisis ambiental refuerza la ne-
cesidad de un Estado de Derecho Ecolégico a partir de
una visién ecocéntrica, ya que todas las formas de vida
y su integridad dependen de la biosfera y de la interde-
pendencia de los sistemas ecoldgicos. (LEITE, SILVEI-
RA, BETTEGA, 2017a)

Ese tema fue tratado por la Declaracién Mundial
del Estado de Derecho Ambiental, promulgada en el 1°
Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la Unidén
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN). Esta declaraciéon enfatiza que la humanidad
existe dentro de la naturaleza y que todas las formas de
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vida dependen de la biosfera y de la interdependencia de
los sistemas ecoldgicos; ademas, habla que hay una re-
lacién intrinseca entre derechos humanos y la conserva-
cién y proteccion del ambiente, siendo que la proteccién
de la naturaleza es esencial para el bienestar humano.
Ademas, reconoce la importancia del conocimiento y la
cultura indigena en la promocién de la sostenibilidad.
(IUCN, 2016)

Afirma que el fortalecimiento del Estado de Dere-
cho Ambiental es esencial para alcanzar el mayor nivel
de conservacion y protecciéon ambiental posible, asi como
la creacién de instituciones apropiadas, el desarrollo e
implementaciéon de leyes efectivas y politicas para lidiar
con las presiones ambientales que afectan al Planeta
(IUCN, 2016)

Con base en los principios de sostenibilidad y re-
siliencia, se deben tomar medidas legales y otras para
proteger y restaurar la integridad de los ecosistemas y
para sostener y realzar la resiliencia de los sistemas so-
cio ambientales. En la creacién de leyes y politicas y en
la toma de decisiones, el mantenimiento de una biosfera
sana para la naturaleza y la humanidad debe ser la con-
sideraciéon primaria (IUCN, 2016). En este sentido, la ta-
rea del Estado de Derecho Ecolégico es buscar equilibrio
entre todos los intereses de la vida, teniendo como base
el principio de la sostenibilidad. (BOSSELMANN, 2013)

Es necesario ver la real capacidad de la naturaleza
para soportar perturbaciones, sin subordinarla a deman-
das antropicas. Esto requiere una nueva ética para or-
ganizar la vida y el reconocimiento de que el crecimiento
econdémico y la busqueda de acumulaciéon de capital con-
ducen a un camino sin salida. (ACOSTA, BRANT, 2017)

El Estado Ecoldgico de Derecho surge ante la ne-
cesidad de un modelo capaz de comprender y proteger
verdaderamente la naturaleza, ademas de promover la
justicia ambiental y el desarrollo sostenible. Debe ase-

118



Dr. Jost RUBENS MORATO LEITE
MSc. FLAviA FRANGA DINNEBIER

gurar la proteccién de la resiliencia y la diversidad de
los ecosistemas, siendo importante el reconocimiento de
los limites de la propia naturaleza (VOIGHT, 2013). Asi,
la misién del Estado en el Antropoceno es definir en tér-
minos absolutos las lineas de limites que no deben en
ningun caso ser excedidos. (ARAGAO, 2017)

El concepto de Estado de Derecho para la natu-
raleza contrapone la visién antropocéntrica, promueve
una mayor proteccién a los valores naturales y extiende
elementos de proteccion méas alla de los seres humanos,
abarcando la naturaleza y sus valores. (LEITE, SILVEI-
RA, BETTEGA, 2017)

De esta forma, la defensa de la naturaleza debe
ocurrir para la proteccion de sus propios valores intrin-
secos en procedimientos politicos, legales y judiciales. Al
extender sus elementos mas alla de los humanos, el Es-
tado Ecoldgico supera el ideal antropocéntrico, visando
la amplia protecciéon de la naturaleza, la cual requiere
buenas y fuertes leyes que se implementen verdadera-
mente, en especial frente a actividades que la dafien o
degraden. (BUGGE, 2013).

De forma sustancial, ese Estado tiene por objeto
la integridad y la seguridad de la naturaleza, asi que
la debe proteger de la misma forma que los ciudadanos.
Esto no significa que la proteccion de la naturaleza pase
por encima de todos los demas valores, pero que debe ha-
ber reglas procedimentales que garanticen que el cam-
bio debe hacerse teniendo en cuenta el valor de la natu-
raleza y los otros factores involucrados. (BUGGE, 2013)

Ademas, otra cuestién fundamental es la herme-
néutica ecoldgica. Es necesario un nuevo modo de ver al
orden juridico, con una precompresiéon diferenciada del
intérprete, releyendo la Constitucién Federal y toda la
legislaciéon bajo una nueva visiéon hermenéutica, tenien-
do en cuenta la crisis ambiental y la sociedad de riesgo
(LEITE, BELCHIOR, 2010). El Superior Tribunal de
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Justicia brasilero dictdé una decision relativa a la herme-
néutica ambiental:

(...) 4. Las normas ambientales deben atender a los
fines sociales a que se destinan, es decir, necesaria la
interpretacién y la integracién de acuerdo con el prin-
cipio hermenéutico in dubio pro natura. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA, REsp. 1.367.923-RJ.
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Clase, DdJ
06.09.2013.)

La hermenéutica ecoldgica debe evolucionar con-
forme las necesidades de la sociedad, siendo que una de
las mayores necesidades actuales es la preservacion de
las bases ecolédgicas, que debe ser hecha no sé6lo por el va-
lor para los seres humanos, sino por el valor intrinseco,
porque hay que avanzar en la proteccion ecoldgica y ya
se sabe que la vida humana es totalmiente dependiente
de la Madre Tierra y que puede existir sélo si se mantie-
nen niviales de calidad de la naturaleza (especialmente
en relacién a la contaminacidn, existencia de espacios
naturales, existencia de biodiversidad y protecciéon de
especies). Y con la visién meramente antropocentrica la
naturaleza no ha sido protegida de la forma debida. En-
tonces es necesario una nueva vision de naturaleza y de
nueva relacién de los seres humanos con la misma y que
esta vision sea traspasada al Derecho también.

Tanto el principio in dubio pro natura cuanto los
dispositivos constitucionales deben ser interpretados de
manera ecologizada, en el sentido de incluir a la natura-
leza como un todo en la proteccién.

En el caso de la Constitucién Brasilefia de 1988,
los derechos fundamentales enunciados requieren una
amplia aplicacién. Es caracteristico del derecho funda-
mental que su aplicacion busque ser lo mas profunda
posible para viabilizar su efectividad.
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La preservacion del medio ambiente fue recibida
por la Constitucién Federal de 1988, siendo que el art.
225 incluye la expresion “todos tienen derecho”, tratan-
dose, sin duda, de un derecho fundamental del hombre.
La Constitucién también impone el deber de preservarlo
a todos, lo que incluye el Estado y toda la sociedad (AYA-
LA, LEITE, 2012).

Asi, se pretende una ecologizaciéon del constitu-
cionalismo ambiental por medio de una hermenéutica
juridica ecolégica. La Constitucion Federal Brasilena
establece el derecho al medio ambiente ecolégicamente
equilibrado para las generaciones actuales y futuras,
que debera ser cumplido de la forma mas amplia posible
y, por lo tanto, con una interpretacién ecologizada pasa-
ria a ser un derecho no restringido a la especie huma-
na, integrando todas las demas especies y la naturaleza
como un todo.

Otra cuestién importante es que ante estos dere-
chos conquistados, hay la nocién de prohibicion de retro-
ceso, que se trata de un principio constitucional implicito
y se refiere a una garantia de proteccion de los derechos
fundamentales (y de la propia dignidad de la persona
humana) contra la actuacion del legislador constitucio-
nal, infraconstitucional y de la Administraciéon Publica
(SARLET, 2011).

El Estado es poseedor de obligaciones ambientales
constitucionalmente establecidas, y medidas capaces de
provocar alguna disminucién en los niveles de proteccion
deben ser objeto de control de constitucionalidad, pues
son practicas inconstitucionales (SARLET, 2011). El
principio de la prohibicién de retroceso ecolégico apunta
a que no se modifiquen normas ni sean realizados actos
administrativos que disminuyan la protecciéon dada al
bien ambiental (CANOTILHO, 2005: 52), siendo que las
modificaciones legislativas también deben asegurar un
nivel més elevado de proteccién (ARAGAO, 2006).
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Las practicas contaminantes ya prohibidas no
pueden ser flexibilizadas (SARLET, FENSTERSEIFER,
2012), pues la disminucién de proteccion no expone so-
lamente los bienes bajo tutela, sino también el derecho
fundamental de un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado para las generaciones actuales y futuras,
siendo condicién para una vida digna (AYALA, 2012).

Estas premisas son esenciales para el Estado Eco-
légico de Derecho y, ante ello, los diversos sectores de la
sociedad e incluso del poder publico tienen que actuar
para garantizar la proteccién de la naturaleza, para no
retroceder en el camino tan arduamente trillado para
preservar el medio ambiente.

Es necesaria una transformacién, que implica
cambios en los estilos de vida, uso de mejores técnicas e
inversion en procesos y productos que protejan los recur-
sos naturales, ademas de transformaciones en la cien-
cia, la economia, la cultura y todo sistema social con bus-
queda de proteccién de estos recursos. (WINTER, 2017)

Ademas de estas importantes cuestiones, el Esta-
do debe encaminarse hacia el post-extractivismo, debe
ir sustituyendo su forma de desarrollo degradante y ex-
tractora de la naturaleza para una era post-extractivis-
ta.

Los elementos centrales del post-extractivismo son
la critica a la explotacion de los recursos naturales y al
modo de desarrollo imperial, ademéas de los problemas
socioecondémicos, politicos y ecoldgicos generados, sien-
do un modelo que debe ser cuestionado, asi como la fe
inquebrantable en el progreso, en la técnica, en el pa-
radigma del crecimiento y en la vision de naturaleza
como recurso a ser explorado ilimitadamente. También
cuestiona el dominio politico autoritario y la forma de
integracion al mercado mundial (en que los paises ex-
tractivistas se someten a ese mercado y al poder de las
transnacionales). (ACOSTA, BRANT, 2017)
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El post-extractivismo no rechaza todo y cualquier
uso o apropiacién social de los recursos naturales, sino
la dominacién y destrucciéon de la naturaleza, la explo-
tacién humana y las estructuras sociales que favorecen
la apropiaciéon visando el mercado global capitalista
(ACOSTA, BRANT, 2017).

Lo que se pretende es introducir normas sociales y
ambientales, tecnologias modernas, compensacién para
las poblaciones afectadas, con el fin de reducir la depen-
dencia de actividades extractivas, incluso con una po-
litica econémica alternativa para los Estados. Ademas,
pretende la transicién a una economia que reduzca la
explotacion masiva de los recursos naturales al minimo
posible, reconociendo una economia plural, incluso con
practicas solidarias y comunitarias. Busca formas razo-
nables, sociales y politicamente consentidas para obte-
ner recursos naturales. (ACOSTA, BRANT, 2017)

Siendo asi, es preciso un Estado de Derecho Ecolé-
gico que valorice y proteja verdaderamente la naturale-
za y que para ello sustituya el desarrollo pautado en el
extractivismo por otras formas de desarrollo.

Ademas, el Estado Ecologico de Derecho debe diri-
girse hacia una visién no antropocéntrica de la natura-
leza y, si, para la visién ecocéntrica, que busca la exis-
tencia humana y de la vida como un todo en armonia con
la naturaleza.

CONSIDERACIONES FINALES

Con base en una visién antropocéntrica, el ser hu-
mano se plantea la opcién de elegir cuando la naturaleza
debe o no ser protegida. En una sociedad que predominan
valores individualistas, inmediatistas, economicistas,
pautados en el lucro, la naturaleza dificilmente tendra
prioridad. Pero la degradacion ambiental, los cambios
climaticos, la extincién de especies y los habitats mues-
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tran que si la forma de desarrollo continda tal como est4,
el futuro sera devastador. Entonces no cabe mas al ser
humano decidir cuando la naturaleza debe o no ser pro-
tegida, ella debe tener sus propios derechos garantiza-
dos por su propio valor intrinseco.

El actual modelo de desarrollo practicado en Amé-
rica Latina tiene como uno de los principales focos el
extractivismo de recursos naturales, que causa una in-
tensa degradacién ecoldégica. Tal modelo se inicié con la
llegada de los colonizadores europeos, que trajeron la
mentalidad antropocéntrica, que vino a superponerse
sobre las visiones de vida en armonia con la naturale-
za de los pueblos locales. Esta mentalidad se expandid,
generando la exploraciéon ilimitada de los recursos natu-
rales y causando una verdadera degradacion de la natu-
raleza.

Pautado en esta vision también se fundé el Estado
de Derecho, que aun cuando emana leyes de proteccién
ambiental, lo hace en la l6gica del beneficio que el medio
ambiente trae para los seres humanos, y no para la pro-
teccién de la naturaleza por si misma.

Para transformar esa realidad que esta degra-
dando el Planeta y que puede imposibilitar la vida, es
necesario un cambio epistemolégico, saliendo de una vi-
sién antropocéntrica para la valorizacién de las visiones
ecologicas. Asi, es necesario un nuevo tipo de Estado y
de derecho, que protejan la naturaleza por sus valores
intrinsecos, y que entonces, ella tenga derechos propios.
Mas que eso, es preciso un Estado que efectiie esos dere-
chos, para que no sean sélo enunciados tedricos, que sea
un Estado pautado en un Derecho ecologizado.

Una importante visién emergente en América La-
tina es la de valorizacién de la pluralidad, de los saberes
de diferentes pueblos y culturas, del aprendizaje con los
conocimientos ancestrales, especialmente en lo que se
refiere a la vida en armonia con la naturaleza. En las
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Constituciones Federales de Bolivia y de Ecuador esta
previsto el buen vivir, ademas de en Ecuador la natura-
leza ser vista como sujeto de derecho y la Pachamama
como la madre tierra en que todos habitan y que debe
ser preservada, en una visiéon ecocéntrica.

Ante eso, ahora resta que los derechos de la natu-
raleza sean protegidos y la cosmovisiéon del buen vivir
sea efectivada y ampliada para la realidad latinoameri-
cana, hacia una nueva forma de desarrollo.

Como dice el Manifiesto de Oslo, la transformacién
del derecho ambiental al derecho ecolégico no se produ-
cira sin personas comprometidas con el cambio. Para los
estudiosos de derecho ambiental tal compromiso incluye
la auto-reflexién critica, la imaginacién, el coraje y la
voluntad de llegar a ser verdaderamente alfabetizacién
ecologica.
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EL DILEMA JURIDICO RESPECTO A LOS
DERECHOS DE LA NATURALEZA

MSc. Ricardo Crespo Plazat

Resumen: El dilema juridico respecto a los derechos de
la naturaleza no esta en resolver a favor o en contra de
los derechos de la naturaleza o del derecho ambiental,
pues ambos enfoques pueden convivir, el derecho am-
biental se ha ecologizado por efectos de la teoria biocén-
trica de los derechos de la naturaleza, el problema de
fondo radica en como superar las causas que impiden la
efectiva aplicacion del derecho ambiental y de los dere-
chos de la naturaleza.

Palabras Claves: Derechos de la Naturaleza, Derecho
Ambiental, Antropocentrismo, Biocentrismo, Ecologiza-
ci6én del Derecho Ambiental, Estado de Derecho Ecolé-
gico.

Abstract: The legal dilemma in relation with the
rights of nature does not mean to choose in favor of the
rights of nature or in favor of environmental law, both
approaches can be applied together, what is evident is
that environmental law now is much more ecological by
means of the biocentric theory of the rights of nature,
the critical issue now is how to overcome the causes that
prevent the effective application and enforcement of en-
vironmental law and of the rights of nature.

Keywords: Rights of Nature, Environmental Law, An-
thropocentrism, Biocentrism, Greening environmental
law, Ecological Rule of Law.
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INTRODUCCION

Sin negar los efectos positivos de reconocer de-
rechos a la naturaleza para la hermenéutica juridica
en materia ambiental, para elevar el respeto hacia la
naturaleza en la escala de valores de los seres huma-
nos y para fortalecer los deberes éticos con el planeta,
el reconocimiento de derechos a entidades no humanas
sin duda plantea algunos cuestionamientos juridicos,
en este andlisis nos preguntamos si la efectivizacién del
derecho ambiental va por la via de la ecologizacién del
derecho o de la personificacién de la naturaleza y si en
este ultimo caso, no estaremos fortaleciendo el enfoque
antropocéntrico del derecho ambiental del cual preten-
demos alejarnos.

El enfoque de derechos de la naturaleza frente al
derecho ambiental clasico plantea dos perspectivas dis-
tintas, por un lado, el enfoque biocéntrico, y por otro, la
orientaciéon antropocéntrica. El primer enfoque se fun-
damenta en el biocentrismo y en la ecologia profunda
que deriva en el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos y que también esta relacionada con
las posturas cientificas de la hip6tesis Gaia planteada
por James Lovelock?. La orientacion antropocéntrica

2 La Hipotesis de Gaia, se comenz6 a formular a principios de los afios sesenta
por James Lovelock (que analizé los procesos fisioldgicos autorregulados del
planeta Tierra, con el apoyo de Lynn Margulis, Microbi6loga estadounidense
publicé un articulo titulado “Gaia as seen through the atmosphere” (Gaia vis-
ta desde la atmosfera), en el periddico cientifico “Atmospheric Environment”
en 1972, describiendo la autorregulacion de la atmosfera.

Gaia, Gea, Pachamama o Madre Tierra son nombres que evocan la diosa de
la naturaleza en diversas culturas, James Lovelock decidié nombrarle de la
misma forma al superorganismo planeta Tierra, compuesto por los seres vi-
vientes, los mares, la atmosfera y el suelo. Desde su bautizo la hipotesis fue
tildada de mistica por algunos cientificos, principalmente darvinistas que ridi-
culizaron a “Gaia” como un ente personificado que conscientemente controla
el clima del planeta. Lovelock aclara4 que cominmente se refiere a “Gaia”
para referirse a una entidad planetaria viviente sin que ello implique necesa-

134



MSc. RicarRpDO CRESPO PLAZA

del derecho ambiental clasico tiene su explicacién en la
filosofia cartesiana que explicaba la realidad de manera
dualista dividiendo el sujeto del objeto por tanto recono-
ciendo que la naturaleza tiene un valor juridico como ob-
jeto en tanto en cuanto sea util para los seres humanos.

El reconocimiento de derechos a la naturaleza no
es un planteamiento nuevo, las tesis de la ecologia pro-
funda y la postura de Cristopher Stone en 1972 respecto
a los derechos de los arboles para acceder a los tribu-
nales, han proyectado un enfoque que ha ecologizado al
derecho ambiental, por eso en la actualidad y desde la
expedicion de la Carta de la Naturaleza en 19823, el de-
recho ambiental reconoce el valor intrinseco de la natu-
raleza es decir el respeto a todas las formas de vida con
independencia de su valor material para el ser humano.

El biocentrismo que proyecta el enfoque de la na-
turaleza como sujeto de derechos, plantea una reorien-
tacién de la relacion entre el ser humano y la naturale-
za, implica aceptar que formamos parte de un sistema
natural complejo y debemos descartar el enfoque de
naturaleza- objeto prefiriendo el de naturaleza- sujeto,
quiere decir ademas que el derecho ambiental transi-
ta ahora hacia su ecologizacién para hacer prevalecer el
biocentrismo sobre el antropocentrismo y asi enfrentar

riamente la existencia de consciencia. Se gener6 mayor controversia al califi-
car al planeta como vivo, porque no se tiene un método riguroso para separar
la materia viva de la inerte, Lovelock considera que la materia viva no se
separa de su ambiente “inerte” por haber evolucionado en conjunto, siendo la
vida una propiedad planetaria no individual. Para mayor informacion puede
consultarse: http://mon.uvic.cat/tlc/files/2016/06/GAIlA-lovelock_margulis_
gaia_2__contra-versus.pdf

w

Preambulo de la Carta de la Naturaleza de la ONU, 1982: “La especie hu-
mana es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento inin-
terrumpido de los sistemas naturales que son fuente de energia y materias
nutritivas™ y “Toda forma de vida es Unica y merece ser respetada, cualquie-
ra que sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los demés
seres vivos su valor intrinseco, el hombre ha de guiarse por un cédigo de
accion moral”
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de manera procaz la emergencia ambiental del planeta.

La actual emergencia ambiental del planeta se
advierte segun el ultimo Informe Especial del Panel In-
tergubernamental sobre Cambio Climdtico de las Nacio-
nes Unidas sobre calentamiento global de 1.5 °C, del 8
de octubre de 2018,* como por el Informe Planeta Vivo
del 2018 de la WWEF “Apuntando mds alto”,® este ulti-
mo afirma que de los nueve procesos fundamentales que
sustentan la vida en la Tierra y los recursos de los que
dependen los seres humanos y que permiten un espa-
cio operacional seguro para la humanidad y las demas
formas de vida, ya se han traspasado al menos cuatro
de ellos: integridad de la biosfera, ciclos biogeoquimicos
(nitrégeno y fésforo), el sistema del suelo y el cambio cli-
matico®.

Frente a la emergencia ambiental planetaria llama
la atencién preguntarse sila respuesta esta en reconocer
a la naturaleza como sujeto de derechos’. En mi crite-
rio este reconocimiento es parte de lo que se puede hacer
en favor de un fortalecimiento para la solucién juridica
del problema ambiental actual, pero no dejo de afirmar,
como otros autores, que el derecho ambiental disenado
para hacer respetar los limites biofisicos de los ecosiste-

4 Disponible en la siguiente direccion: http://www.ipcc.ch/report/sr15/ (Con-
sultado el 22 de noviembre de 2018)

Disponible en la siguiente direccion:  http://awsassets.wwrf.
es/downloads/resumen_informeplanetavivo_2018.pdf?_
0a=2.249577926.1749763828.1542909097-1121771427.1542909097 (Con-
sultado el 22 de noviembre de 2018)

® Citado por Mario Pefia Chacon en “Justicia Ecoldgica del Siglo XXI”.

5

" EI Ecuador es el primer pais cuya Constitucion en el 2008 reconoci6 a la
naturaleza como sujeto de derechos, el Art. 71 de la Constitucion establece
que “la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evo-
lutivos.”” En el articulo 72 se sefiala que “la naturaleza tiene derecho a la
restauracion.”
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mas, es la herramienta efectiva sobre todo como derecho
ambiental administrativo que tomando prestado del en-
foque biocéntrico una mayor ecologizaciéon del derecho,
puede y debe aplicarse para garantizar los derechos de
la naturaleza, en otras palabras el derecho ambiental
efectivo, es un derecho ecologizado por influencia del re-
conocimiento de derechos a la naturaleza.

En este andlisis se enfatiza que si bien el recono-
cer derechos de la naturaleza podria elevar la necesidad
de protegerla de manera mas rigurosa mediante una
orientacién biocéntrica antes que antropocéntrica, forta-
leciendo el ethos naturalista y aproximandonos a la eco-
logia profunda®, no es menos cierto como hemos dicho,
que el derecho ambiental clasico va alejandose cada vez
mas de su enfoque antropocéntrico para incluir instru-
mentos y orientaciones que reconocen el valor intrinseco
de la naturaleza, la ecologizacién de los derechos huma-
nos y al ser humano como parte de la naturaleza.

8la Ecologia Profunda es muy movimiento filoséfico, social y cultural que
comenzd en los afios 60 y 70 del siglo pasado bajo el alero de la naciente
preocupacion por la degradacion del medioambiente vinculada cada vez con
mayor fuerza a la accion del hombre. En este ambiente un profesor de la
Universidad de Oslo publica en 1973 un breve pero importante articulo para
el movimiento ecologista titulado “The shallow and the deep, long range eco-
logy movements” (Naess,1973. Arne Naess formula dicho programa en la
siguiente exposicion de principios (Naess, 1973): 1: Rechazo y sustitucion
de la imagen del “hombre-en-el-medio (entorno)” por la (imagen) de “campo
total” o “relacional”. 2: lgualitarismo biosférico -como criterio general. 3:
Principios de diversidad y simbiosis. 4: Postura anti-clase. 5: Lucha contra
la contaminacion y el agotamiento de los recursos. 6: Complejidad, no com-
plicacion. 7: Autonomia local y descentralizacion. Peter Singer y la Ecologia
Profunda. Alfonso Henriquez, disponible en https://revistas.ucm.es/index.
php/NOMA/article/download/38094/36847
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1. :El reconocimiento de derechos de la naturaleza
otra forma de antropocentrismo?

Entre las orientaciones biocéntrica del derecho am-
biental esta el reconocimiento como de interés publico de
la preservacion del ambiente, de la conservaciéon de los
ecosistemas, de la biodiversidad, de la integridad del pa-
trimonio genético, de la prevencion del dafio ambiental y
de la recuperaciéon de espacios naturales degradados®,
ademas, la restauracion del dafio ambiental siempre ha
sido un objetivo del derecho ambiental y no solo del enfo-
que exclusivo de los derechos de la naturaleza®®.

Lo que aqui se plantea reconoce las sinergias entre
la teoria de los derechos de la naturaleza con el derecho
ambiental clasico siendo dos enfoques que deben cami-
nar juntos, reconociendo a su vez, que las causas de la
9

Constitucion del Ecuador: Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién
a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion
de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético
del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados.

10 «g| sistema de reparacion ideal del medio ambiente es aquel que restituye
las cosas, objetos o bienes al estado anterior a aquel en que acontecid el
dafio. En doctrina se la ha denominado a este tipo de reparacion “Reparacion
in natura” o “Reparacion quo ante”, siendo el término mas apropiado para
denominar a este tipo de reparacion “Restitutio in pristinum”, pues este Ul-
timo vocablo, no solo abarca la restitucion de las cosas a su estado anterior,
sino que engloba la prevencion de futuros dafios, gracias a la adopcion de
medidas correctoras.

De esta forma, en la medida de lo posible, la “restitutio in pristinum” debe
ser siempre la primera medida que el juzgador ha de procurar en sentencia,
cuando se produce un dafio al ambiente, y Unicamente cuando conste en el
expediente fehacientemente que dicha reparacion es imposible de realizar,
ya sea por la irreversibilidad del dafio, o bien, por un costo econédmico des-
proporcionado e irracional, ordenara alguna otra forma de reparacion del
entorno”. “Dafio, Responsabilidad y Reparacion Ambiental” Mario Pefia
Chacon. Segunda Edicion 2010. p. 79-80.
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actual crisis de aplicacién del derecho ambiental son las
mismas que afectan a los derechos de la naturaleza.’

El dilema consiste en preguntarnos si el reconoci-
miento de derechos a la naturaleza constituye una in-
novaciéon juridica para hacer un salto desde el estatus
juridico de la naturaleza objeto a la naturaleza sujeto
que permitiria superar la falta de eficacia y eficiencia del
derecho ambiental que hasta el momento parece una
barrera infranqueable, o si el derecho ambiental ya con-
tiene herramientas suficientes para incorporar los valo-
res holisticos e intrinsecos de la naturaleza solventan-
do de esa manera su excesivo antropocentrismo!?,

1 “Hasta ahora la invocacion de los derechos de la naturaleza ha servido prin-
cipalmente para engrosar la lista de los considerandos de las resoluciones
administrativas que conceden permisos y autorizaciones ambientales o que
sirven de preambulo a la promulgacion de cualquier acto administrativo o
regulacién ambiental, y su aplicacion en sentencias aun es limitada...” Ma-
ria Amparo Alban Los retos de aplicacion del Derecho Ambiental: el caso de
Ecuador y los derechos de la naturaleza. En Memorias del Congreso Intera-
mericano sobre el Estado de Derecho en Materia Ambiental. p. 191

12 Farith Simons al referirse a la justificacion utilitarista de los derechos de

la naturaleza dice: “...se corresponde a la perspectiva “utilitarista” todas
las justificaciones que tienen su origen en la idea central de que reconocer
a la naturaleza como sujeto de derechos es un medio para alcanzar cierto
estado de cosas, por tanto, su valor esta ligado al logro de ciertos objetivos.
El cambio del estatus juridico de la naturaleza de objeto a sujeto de dere-
chos aseguraria una mejor y mayor proteccion del ambiente, aseguraria un
desarrollo sostenible “... que no amenace la existencia de los ecosistemas,
garantizando asf, que las futuras generaciones puedan disfrutar, de la misma
manera que nosotros, de la naturaleza y sus beneficios” ... La justificacion
utilitarista busca “elevar” el nivel de proteccion juridica a la naturaleza, asu-
miendo que las leyes ambientales son insuficientes y que se han revelado
ineficientes para detener la destruccion del medio ambiente y preservarlo
para futuras generaciones. Farith Simon, Derechos de la Naturaleza, Inno-
vacion Trascendental, Retorica Juridica o Proyecto Politico. Disponible en:
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/
Documents/lurisDictio_15/iurisdictio_015_001.pdf
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El reconocimiento de derechos a entidades no hu-
manas rompe la nocién de que el derecho es una ciencia
social de humanos para humanos, si otorgamos derechos
a la naturaleza estamos humanizandola, y por lo tan-
to, sometiéndola a un sistema de jerarquias humanas a
través del otorgamiento de derechos, porque asi como se
otorgan derechos igualmente estos pueden ser retirados,
también se podria pensar que al asignar un guardian
o tutor a la naturaleza, la decisién de a quien nombrar
guardian de la naturaleza, podria ser materia de discu-
sién segun los valores mas o menos conservacionistas
de una determinada administracion publica, entonces,
cabe preguntarnos si lo que algunos autores sefnalan
como “expandir el circulo”® al reconocer derechos a la
naturaleza y a entidades no humanas no es sino otra
forma de seguir en el enfoque antropocéntrico personifi-
cando a la naturaleza, o cabe mas bien la aplicacién de
una mejor y mas estricta politica de conservaciéon y ges-
tién sostenible de los ecosistemas asegurando que sus
limites no sean traspasados por las actividades huma-
nas, aplicando los instrumentos del derecho ambiental y
asignando claros deberes en favor de la naturaleza.

Discutir la problematica desde la asignaciéon de
derechos a la naturaleza o desde el mejoramiento de
la eficacia y mejor efectividad de los instrumentos ad-
ministrativos establecidos por el derecho ambiental, se
relaciona con un problema comun a los dos enfoques,
es decir, tanto el derecho ambiental como los derechos
asignados a la naturaleza dependen en gran medida de
decisiones politicas y de valores sociales que reconozcan

BE| profesor estadounidense Cristopher Stone en su ensayo de 1972 “Should
Trees have Standing”se refiri6 al término “expander el circulo, o “expanding
the circle” para explicar la necesidad de reconocer derechos a entidades no
humanas como la naturaleza. En “An Ecological Approach to Environmen-
tal Law,” Jennifer Cadwell, University of Auckland 1988.p. 46. Disponible
en: http://www.nzlii.org/nz/journals/NZLRFOP/1988/29.pdf
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orientaciones en favor de soluciones que hagan mayor
justicia a la naturaleza y a las generaciones presentes y
futuras. En palabras de Francois Ost “Sin duda no hay
que perder nunca de vista, que una teoria juridica, por
prometedora que sea, no es nada sin la voluntad politica
de ponerla en prdctica’.

El mismo autor agrega que “... la proteccion juri-
dica del medio ambiente, si quiere ser efectiva, serd ne-
cesariamente un motivo de polémicas y de luchas muy
agrias: un fermento de disensiones, por lo menos tanto
como de consensos. A menos que, de aqui a manana, se
encuentre la receta magica del ecodesarrollo, es decir de
un crecimiento economico que al mismo tiempo sea res-
petuoso de los ecosistemas, la proteccion de la naturale-
za serd causa de muy serias modificaciones de nuestros
modos de produccion y de nuestros habitos de consumo,
y sin duda también de nuestras relaciones con los paises
mas pobres. Todo eso, como puede imaginarse, no se va
hacer sin resistencias ni conflictos.”*

2. Antecedentes éticos y filosoficos del
reconocimiento de la naturaleza como sujetos de
derechos, asi como su inadmisibilidad

La tesis del reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos no es una postura nueva, pues ya ha
sido propuesta en el pasado por juristas® y defenso-
res de la ecologia profunda. Entre ellos K. Bosselmann
quien, en 1986, recomendé introducir en la Constitucion
de la Republica Federal de Alemania una mencién a los

14 Ost F. Naturaleza y Derecho. p.179.

15 Juridicamente ya fue planteada en 1972 por el profesor estadounidense Cris-
topher Stone en su ensayo: “Should trees have standing”. Disponible en:
https://iseethics.files.wordpress.com/2013/02/stone-christopher-d-should-
trees-have-standing.pdf
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derechos del ambiente!®.

Dentro de las posturas filoséficas y cientificas que
promueven el enfoque holistico de nuestra relacién con
la naturaleza y que podrian haber influido para funda-
mentar la tesis de la naturaleza como sujeto de derechos
podemos senalar entre otras a las siguientes:

--Aldo Leopold sugiri6 la constitucién de una “ciuda-
dania bidtica inspirada en una ética del suelo;!” Tom
Regan en su ensayo,” The case for animal Rights” ra-
tifica el derecho de otros seres vivos que comparten el
planeta con nosotros trasladando a los seres humanos
desde el centro al todo.

--Arne Naess con su tesis de la ecolatria defiende “que
el mundo natural no humano tiene derecho a existir
con independencia de lo util que pudiera resultarnos.

--Los indios norteamericanos y otros grupos indigenas
han defendido “la espiritualidad fundada en la tierra”
o el concepto de la madre tierra o Pachamama®.

--Los filésofos australianos Richard y Val Routley
plantean el respeto a los derechos de las generaciones
futuras.

--Jan Smuts no admite el antropocentrismo porque “la
propia ciencia de la ecologia es holistica, fundamenta-
da en la idea de que el todo y las partes se influyen y
determinan reciprocamente”.

16 « K. Bosselmann ya habia propuesto la introduccion, en la Constitucion

de la republica federal de Alemania, de un articulo concebido de la siguiente
manera: “Cada uno tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad en la
medida en que no atente contra el derecho de los demas ni contra el derecho
del medio ambiente natural ni contra el orden constitucional.” Citado por
Francois Ost en Naturaleza y Derecho. p. 170.

7 ost. p. 15

18 £ articulo 71 de la Constitucion sefiala: “La naturaleza o Pachamama, don-
de se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmen-
te su existencia...”
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--Carolyn Merchant ha expuesto la importancia de
la visién de los movimientos de las mujeres frente a
la naturaleza porque “tanto el movimiento ecologista
como el feminista son fuertemente criticos con los cos-
tes de la competencia, la agresion y la dominacién que
surgen del modus operandi de la economia de mercado
en la naturaleza y la sociedad”.

--En su libro “Primavera Silenciosa”, Rachel Carson
expuso la importancia de preservar el ambiente “por
razones distintas a que los seres humanos dependa-
mos de ella para nuestro bienestar” y James Lovelock
en su Hipdtesis Gaila argumenta cientificamente que
el planeta tierra se autorregula por si mismo y que
“ los mecanismos de autodefensa de Gaia son de tal
forma que si una parte suya, por ejemplo, nuestra for-
ma de vida contaminante amenaza la integridad del
conjunto, el ofensor puede ser convenientemente cas-
tigado”?®.

Los siguientes autores nos ilustran a continuacién
sobre la imposibilidad de personificar a la naturaleza:

Niurka A. Izarra Navarro dice que “la ecologia pro-
funda es una corriente ecolégica que procura la reivindi-
cacion del derecho de la naturaleza, incluyendo su forma
vegetal y mineral. Supone una revisién critica y radical
del humanismo al rechazar la supremacia del sujeto hu-
mano y pretender la sustitucién del “contrato social” por
un “contrato natural”’; de este modo considera la natura-
leza como un sujeto y le atribuye un valor intrinseco”?°

19 Textos tomados del Capitulo “Filosofia y Politica Verde “del libro: Pen-
samiento Verde. Una antologia de Andrew Dobson. Editorial Trotta: Serie
medio ambiente. 1999.

20 |zarra Navarro, Niurka A. La naturaleza y los animales: la responsabilidad
del hombre Cursante de la Maestria en Filosofiay Ciencias Humanas. Revista
de Filosofia EPISTEME. [online]. dic. 2006, vol.26, no.2 [citado 28 noviem-
bre 2008], p.93-105. Disponible en la World Wide Web: http://www.scielo.
org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0798-43242006000200006&In-
g=es&nrm=iso>ISSN 0798-4324.
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La misma autora citando a Luc Ferry senala que
“la preocupacién de Luc Ferry por el problema ambien-
tal le lleva a formular una ecologia democratica, dado
que las propuestas ecoldgicas de la ecologia profunda y
la ecologia utilitarista al promover los derechos de la na-
turaleza, asi como los derechos de los animales, segiin
este autor, se fundamentan sobre un error, y es que la
naturaleza y los animales no pueden ser considerados ni
como agentes morales ni como sujetos de derechos dado
que no son capaces de actuar de manera reciproca, es de-
cir, no son capaces de llevar a cabo acciones de intercam-
bio mutuo con el otro elegidas de modo racional, libre y
voluntario, en una palabra”, no pueden asumir deberes.

Hans Jonas en relacién al reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, relaciona el valor intrinseco
de la naturaleza y de todo ser vivo cuando afirma que lo
que debemos respetar es la realidad de que todo existe
por un fin, es decir la existencia de la naturaleza y de
todo ser vivo tiene un fin en si mismo que es la continua-
cién de la existencia y de la evolucion de la vida lo cual
tiene directa relaciéon con la ética, por lo tanto lo que hay
que proteger y respetar es el fin de toda existencia?',

21 |zarra Navarro, Niurka A. refiriéndose a H. Jonas “En efecto, Jonas propone
que la naturaleza “obra” y, por tanto, tiene fines y un valor intrinseco. Para él queda
demostrada la presencia de la subjetividad en la accién animal, pues no se puede
omitir la presencia de un “interés” involucrado en el orden voluntario de algunas es-
pecies: laemotividad y la eleccion. La emotividad se manifiesta en la satisfaccion de
las necesidades (alimento-hambre) y la eleccion ante la amenaza fisica y la defensa.
Ello permite afirmar que en la naturaleza hay fines, porque en ella encontramos mo-
vimientos realizados con vistas a un fin (la vida) o a mantener la vida de los sujetos
que se desenvuelven en ella L. A esto se refiere Jonas con el “obrar” de la naturaleza.
Asi, este autor establece que los fines se hallan en toda cosa capaz de obrar y no
Unicamente en el hombre como sujeto consciente, quien reflexiona y actdia de acuer-
do a la razén que domina su voluntad. Por tanto, se pueden encontrar fines en los
animales, sujetos despojados de razon y de reflexion, donde la voluntad puede ser
asimilada al instinto. Incluso el fin se hallaria en drganos (como el aparato digestivo)
los cuales funcionan de modo espontaneo, involuntario, dado que el usuario no tiene
control sobre ellos “1, En otras palabras, Jonas pone fines en la naturaleza teniendo
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esto incluye el deber de los seres humanos de conservar
a la naturaleza porque esta tiene su propia divinidad y
al ser los humanos la “maés alta cumbre” de la evolucién,
“tendran que tomar bajo su cuidado todo lo demas”. Jo-
nas niega que sea posible sustituir el contrato social por
un contrato natural a la manera de la ecologia profunda
ubicando a la naturaleza en el campo de lo moral otor-
gandole asi derechos porque como dice Ferry, la natu-
raleza y los animales no tienen voluntad reciproca para
obligarse. Jonas mantiene el enfoque antropocéntrico,
pero dice que los humanos tienen una responsabilidad
ética y el deber de hacer que la existencia de la natura-
leza y de los demas seres vivos continue en funcién de un
imperativo ontolégico. Jonas propone entonces una ética
de la responsabilidad con la naturaleza y de los demas
seres vivos; lo contrario implicaria la interrupcién de la
existencia humana y de otros seres al violar el imperati-
vo ontolégico. Izarra Navarro concluye diciendo: “de este
modo se estaria creando una ética del poder, por cuanto
atafne no sélo al sujeto sino especialmente a los entes
que detentan y ejercen el poder, requisito imprescindi-
ble para orientar las decisiones publicas en pro de la na-
turaleza y del cumplimiento del imperativo ontolégico,
garantizar la permanencia de la existencia”

en cuenta que obra y obra en la medida en que sus movimientos la conducen hacia
algun lado. Por tanto, la causalidad final estaria presente en la naturaleza precons-
ciente porque en ella ya hay una subjetividad y un interés. En cuanto a la naturaleza
como fin en si, Jonas parte de la premisa de que “la finalidad” (capacidad de tener en
general fines) es un “bien-en-si”, es decir algo valioso por si mismo, y dada la impo-
sibilidad de la indiferencia en el ser, el ser tiene como finalidad ser y seguir siendo
cada vez mas diferente al no-ser, por lo cual el fin del ser es él mismo. Por ello, se
considera que la naturaleza manifiesta su interés en la multiplicidad genérica de las
formas de vida que contiene y el mantenimiento de esta multiplicidad se constituye
como un bien frente a la alternativa de la aniquilacion. Este interés se manifiesta en
la intensidad de los fines propios del ser vivo, porque cada uno de ellos no sélo es
fin de la naturaleza, sino un fin por si mismo. Entonces, se establece la finalidad en
si como el bien primario que exige querer fines y, a través de ellos, “quererse a si

misma como el fin fundamental”.
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3. “Should Trees have Standing”, la propuesta de
Cristopher Stone y su revision.

El profesor estadounidense Cristopher Stone argu-
menta su propuesta en un importante ensayo escrito en
1972 a raiz del famoso caso de la jurisprudencia ambien-
tal norteamericana conocido como el caso Sierra Club
vs Morton. en el cual la organizacién ecologista Sierra
Club se opuso a la construccién de un parque de diver-
siones Disney dentro del Mineral King Valley, famoso
por los centenarios arboles secuoyas. El titulo del ensa-
yo de Stone fue “;Should Trees have Standing? Toward
Legal Rights for Natural Objects”, que en espafol sig-
nifica “;Deben los arboles tener acceso a los tribunales?
Hacia los Derechos Legales de los Objetos Naturales”.
Stone argument6 que el derecho evolucioné hasta reco-
nocer como sujetos de derecho a los ninos, mujeres, es-
clavos, personas de raza negra y que en el mundo del
derecho existen sujetos de derecho inanimados como las
personas juridicas a las que hemos reconocido derechos.
Pone un ejemplo cuando dice que en las sociedades es-
clavistas el esclavo que sufre un dafno no puede reclamar
justicia sino en la medida que esta interese a su dueno
y hasta el limite del dafio econémico en tanto en cuanto
este sea imputable a su dueno, pero una vez que deja de
ser esclavo este actiia por su propia iniciativa y lo que
reclama es la reparacién de su propio perjuicio (dafo
material y moral). Igual cosa sucede con los arboles del
Mineral King Valley, por la construccién del parque de
diversiones Disney. La organizacion Sierra Club no era
la afectada sino los propios arboles secuoyas. En la me-
dida en que los arboles sean considerados como sujetos
de derecho representados por guardianes que podrian
ser las asociaciones de defensa de la naturaleza, pues
segun Stone las “autoridades publicas no son los mejores
representantes de la naturaleza puesto que su papel tra-
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dicional es el de sopesar los intereses humanos??”, la na-

turaleza saldra vencedora pues su defensa se apartaria
de una mera relativizacion hacia los intereses humanos
prevaleciendo sus intereses. Segtin Stone los derechos
reconocidos a la naturaleza serian aquellos que empeza-
ron a incluirse en la National Environmental Policy Act
de 1970 de los Estados Unidos de América, considerada
como la Carta Magna del derecho ambiental norteameri-
cano y que son, entre otros: los estudios de impacto am-
biental antes de la iniciacién de la obra que implique un
riesgo ambiental; la consideracién del largo plazo; la ca-
pacidad de regeneracién; la elaboracion de alternativas;
la participacién publica; la calidad del medio ambiente
etc. El caso Sierra Club vs. Morton no fue favorable a la
organizacién conservacionista Sierra Club pues esta no
logré demostrar el dano directo a sus integrantes ya que
la legitimacién genérica en esa época no estaba regulada
en el derecho norteamericano. Sin embargo, el voto sal-
vado del Juez Douglas fue favorable a la tesis de Stone
lo que influencié moralmente a la compania de Walt Dis-
ney para no seguir adelante con la construcciéon del par-
que de diversiones. Mas tarde, Stone replanted su tesis
en “ Should Trees have Standing Revisited” apartando-
se de la postura de la ecologia profunda o “deep ecology”,
para argumentar que la personificacién de la naturale-
za era un camino ilusorio y que mas bien habia que en-
contrar soluciones juridicas dentro de un marco tedrico
que justifique la defensa de los procesos ecoldgicos de la
naturaleza, de manera que Stone redefine su posicién
diciendo que la “proteccién que se pretende dar a las
entidades no convencionales se obtiene de manera mas
plausible imponiendo deberes a los hombres que conce-
diéndoles derechos?®.” También Stone opta por posturas

22 Ost p.165.
23 Ost p. 168
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mas moderadas al decir que se debe abandonar la légica
del “todo o nada” y optar por posturas mas realistas y
“aceptar en materia de reparaciones, ciertos umbrales
minimos y maximos o la referencia a una norma ideal??’.

4, La tesis de Stutzin

Segtun el derecho clasico “ todo derecho compete a
un sujeto llamado persona; la idea de la personalidad
es necesaria para dar una base a los derechos y obliga-
ciones” Desde el punto de vista juridico se entiende
a la persona como todo individuo de la especie humana
“capaz de tener derechos y obligaciones”.?® El derecho
establece dos especies de categorias juridicas con perso-
nalidad: por un lado las personas fisicas que tienen una
existencia material y por otro las “personas juridicas o
morales”, que no poseen existencia corporea, fisica, sino
inmaterial, puramente juridica®”

Stutzin propone reconocer a la naturaleza como
una persona juridica sui generis®® que sea representada

24 Ost p. 169

25 curso de Derecho Civil. Arturo Alessandri R, Manuel Somarriva U. Parte
General y los Sujetos de Derecho. Segunda Parte. Editorial Nascimento,
1971, Chile. p.153

26 «_os romanos fundandose en la legislacion especial que los rige, establecen
diferencia entre hombre y persona. Llaman hombre al ser que tiene mente
racional en cuerpo humano, y persona, al hombre libre (homo liber). Los
esclavos (homines servi) son hombres, pero no personas, porque carecen de
status libertatis, y entran en la categoria de cosas: pueden comprarse y ven-
derse como un mueble. En el mundo moderno con la desaparicion de la es-
clavitud, se borra la diferencia entre hombres y personas; todo individuo de
la especie humana, por el solo hecho de serlo es persona.” IBIDEM. p. 154.

27 Op.cit. Alessandri y Somarriva p. 156.

28 “Opviamente, la naturaleza es una persona juridica muy especial, sui ge-
neris, que rebasa los limites tradicionales del Derecho. Su reconocimiento
constituira otra etapa en la evolucion del campo de lo juridico, el cual se ha
extendido incorporando paulatinamente terrenos que antes correspondian
solo al &mbito moral o aun a la esfera del mero arbitrio. En el curso de esta
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por los seres humanos. Su representacion segun el autor
la debe ejercer alguna organizacién cuyo fin sea la con-
servacion de la naturaleza para eliminar posibles rela-
tivizaciones en funcion del interés humano en el caso de
que la naturaleza fuera representada por una persona
o grupos de personas. Stutzin plantea que el reconocer
un estatuto juridico a la naturaleza como persona juridi-
ca, implicaria que el dominio civil se someta al dominio
ecologico, en este sentido apunta correctamente a que
la economia deberia someterse a la ecologia porque es
esta ultima ciencia la que establece las leyes fisicas y
fijas de sustentabilidad y renovabilidad de la naturale-
za de la cual dependen las actividades econémicas. Pero
el problema de la tesis de Stutzin e inicialmente de la
propuesta de Stone, es su unipolaridad, porque olvidan
la logica juridica de que no existe sujeto de derechos sin
una contrapartida de obligaciones.

En la practica lo que en realidad sucede segun la
tesis de Stutzin y de la propuesta inicial de Stone es que
al ser los seres humanos los que le pondrian voz a la
naturaleza lo Uinico realmente efectivo serian esas obli-
gaciones que el representante de la naturaleza imponga

evolucion han ido adquiriendo carta de ciudadania juridica, como sujetos de
derechos propios, todos aquellos seres humanos que antes se encontraban
“extra muros” y se consideraban como meros objetos de derechos ajenos.
Cada paso en el progresivo abandono de las limitaciones del Derecho fue
calificado al principio como una “extralimita se refiere a la “armonia pro-
ductiva” que debe existir entre hombre y naturaleza). Si tiene esta calidad,
ldgico es reconocerle los derechos que por tal concepto le corresponden.
Si bien el Derecho se impone por el poder, su objetivo es la proteccion
de quienes carecen de poder: cada ampliacion de la esfera juridica implica
una reduccion de la esfera del poder. Al extender su manto protector a la
naturaleza, el Derecho lo hace porque ésta se encuentra hoy en situacion de
inferioridad frente a una humanidad que dispone de un poder de destruc-
cion cada vez mayor. “Un Imperativo Ecolégico Reconocer los Derechos
a la Naturaleza” GODOFREDO STUTZIN Abogado, Presidente Honora-
rio-Fundador, Comité Nacional pro Defensa de la Fauna y Flora (CODEFF)
p. 9 http://www.cipma.cl/RAD/1984-85/1_Stutzin.pdf
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a los seres humanos para que se respeten los derechos
de su representada (la naturaleza). Si personificamos
a la naturaleza, se rompe entonces la teoria clasica de
la reciprocidad entre derechos y obligaciones y en con-
secuencia la naturaleza tendria solo derechos, pero no
obligaciones y los seres humanos tendrian solo obligacio-
nes con la naturaleza, pero no derechos.

S. ;Derecho ambiental o derechos de la naturaleza?

La relacién entre el derecho ambiental y los de-
rechos de la naturaleza en el caso ecuatoriano, se de-
muestra porque la naturaleza como sujeto de derechos
debe acudir al derecho ambiental para que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y re-
generacion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos?. Ademas, para que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades tengan derecho
a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales
que les permitan el buen vivir segiin lo dispuesto por el
articulo 74 de la Constituciéon del Ecuador, los instru-
mentos administrativos como la evaluacion de impacto
ambiental son necesarios para establecer los limites de
sostenibilidad y regeneracién de los ecosistemas frente
al derecho de las personas a beneficiarse del ambien-
te. El articulo 6 del Cédigo Organico del Ambiente del
Ecuador confirma la convergencia del derecho ambien-
tal con los derechos de la naturaleza al establecer que
“la Autoridad Ambiental Nacional definird los criterios
ambientales territoriales y desarrollard los lineamientos
técnicos sobre los ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos de la naturaleza.”

29 Constitucion del Ecuador: “Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructu-
ra, funciones y procesos evolutivos.”
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En concordancia con lo dicho vale citar el Articulo
190 del Cédigo Organico del Ambiente del Ecuador que
dispone:

Art.190.- De la calidad ambiental para el funcio-
namiento de los ecosistemas. Las actividades que
causen riesgos o impactos ambientales en el territorio
nacional deberdn velar por la proteccion y conserva-
cion de los ecosistemas y sus componentes bioticos y
abidticos, de tal manera que estos impactos no afecten
a las dinamicas de las poblaciones y la regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos, o que impida su restauracion.

En el caso de la sentencia STC4360-2018 de 5 de
Abril de 2018 de la Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia®’, la Corte se apoyd en el derecho ambiental interna-
cional y nacional para declarar a la Amazonia colombia-
na como sujeto de derechos frente a una accién de tutela
de un grupo de nifios y jévenes que con fundamento en
el derecho constitucional a un ambiente sano® alega-
ron la inoperancia de los entes estatales para tutelar
a la amazonia colombiana por su importancia para el
equilibrio del clima planetario.

3 WWW.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/.../STC4360-

2018.doc

31 Constitucion de Colombia de 1991: Art. 79. Todas las personas tienen dere-
cho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacion de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarlo”.

““Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, con-
servar las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines (...)".
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La sentencia®?sefialada, se fundamenta en el cor-
pus juris internacional ambiental reconocido por la Cor-
te como una “numerosa normatividad, hard y soft law,
que constituye un orden publico ecolégico mundial y sir-
ve de criterio orientador para las legislaciones” de los
paises?.

Al declarar a la Amazonia colombiana como sujeto
de derechos, la Corte se basa en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, que mediante senten-
cia T-622 de 2016 declar6 al Rio Atrato como sujeto de

32 |_a Sentencia en su parte resolutiva dispone: “Corresponde a las autoridades
responder eficazmente a los cuestionamientos propios de la problematica
advertida, entre los cuales, conviene destacar la imperiosa necesidad de
adoptar medidas correctivas y paliativas para i) la expansion desmedida de
los cultivos ilicitos y de mineria ilegal que destruyen irracionalmente el bos-
que amazonicoy; ii) llenar el vacio dejado por las Farc y paramilitares para
hacer presencia activa del Estado en pro de la conservacion de territorios
amazonicos que en el contexto del conflicto armado fueron reconquistados
por grupos insurgentes, depredadores sin piedad, colonizadores irracionales
y en general personas y organizaciones al margen de la ley; iii) impedir y
mitigar los crecientes incendios, la deforestacion y la expansion irracional
de la frontera agricola; iv) la falta de prevencion de las consecuencias inhe-
rentes a la apertura de vias, al otorgamiento de titulos de propiedad territo-
rial y de concesion minera; v) la expansion de los cultivos agroindustriales
y de ganaderia a gran escala; vi) la preservacion de ese ecosistema por su
importancia para regular el clima mundial; vii) la ausencia de calculos cien-
tificos de la ascendente liberacion de toneladas de carbono por las quemas
y la pérdida de biomasa, que constituye la cobertura vegetal; y viii) hacer
frente al cambio climatico por causa de la destruccion de la selva amazénica
del territorio nacional.”

33 e hace referencia al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de 1966; a la Convencidn sobre la Prohibicion de Utilizar Téc-
nicas de Modificacién Ambiental con Fines Militares u otros Fines Hostiles
de 1976, al Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra “relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales que
en los articulos 35.3 y 55 prohibe el ataque injustificado de la naturaleza; a
la Declaracion de Estocolmo de 1972; a la Declaracion de Rio de Janeiro
de 1992; a la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico de 1992 y al
Acuerdo de Paris de 2015 asi como a varias disposiciones de la Constitucion
Colombiana . Sentencia STC4360-2018 de 5 de abril de 2018.p. 22
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derechos y que en su parte resolutiva dispone:

“(...) [Lla justicia con la naturaleza debe ser aplica-
da mas alla del escenario humano y debe permitir que
la naturaleza pueda ser sujeto de derechos. Bajo esta
comprension es que la Sala considera necesario dar un
paso adelante en la jurisprudencia hacia la proteccion
constitucional de una de nuestras fuentes de biodiver-
sidad mas importantes: el rio Atrato. Esta interpreta-
cion encuentra plena justificacion en el interés superior
del medio ambiente que ha sido ampliamente desarro-
llado por la jurisprudencia constitucional y que estd
conformado por numerosas cldusulas constitucionales
que constituyen lo que se ha denominado la “Constitu-
cién Ecolégica” o “Constitucién Verde”. Este conjunto
de disposiciones permite afirmar la trascendencia que
tiene el medio ambiente sano y el vinculo de interde-
pendencia con los seres humanos y el Estado”.

“De lo expuesto anteriormente se derivan una serie de
obligaciones de proteccion y garantia del medio am-
biente a cargo del Estado quien es el primer respon-
sable por su amparo, mantenimiento y conservacion,
que debe materializar a través de politicas publicas
ambientales responsables (gobernanza sostenible), la
expedicion de documentos CONPES, de legislacion en
la materia y de Planes Nacionales de Desarrollo, entre
otros; por supuesto, sin perjuicio del deber de protec-
cion y cuidado que también le asiste a la sociedad ci-
vil y a las propias comunidades de cuidar los recursos
naturales y la biodiversidad. En este sentido la Sala
considera pertinente hacer un llamado de atencién a
las comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio
Atrato para que protejan, dentro del ejercicio de sus
costumbres, usos y tradiciones, el medio ambiente del
cual son sus primeros guardianes y responsables (...)

La Corte Suprema de Colombia siguiendo el ejem-
plo de la sentencia sobre el Rio Atrato hizo lo propio con
la Amazonia colombiana, sefialando que:
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“... en aras de proteger ese ecosistema vital para el de-
venir global, tal como la Corte Constitucional declard
al rio Atrato, se reconoce a la Amazonia Colombiana
como entidad, “sujeto de derechos”, titular de la pro-
teccidén, de la conservacién, mantenimiento y restau-
racion a cargo del Estado y las entidades territoriales
que la integran.

En consecuencia, se otorgarada el auxilio, y se ordena-
ra a la Presidencia de la Republica, al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y a la Cartera de
Agricultura y Desarrollo Rural para que, en coordina-
cién con los sectores del Sistema Nacional Ambiental,
y la participacion de los accionantes, las comunidades
afectadas y la poblacion interesada en general, dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion del
presente proveido, formulen un plan de accién de cor-
to, mediano y largo plazo, que contrarreste la tasa de
deforestacion en la Amazonia, en donde se haga frente
a los efectos del cambio climdtico.”

Llama la atencién que la sentencia aludida plan-
tea un compromiso denominado “pacto intergeneracio-
nal por la vida del amazonas colombiano -PIVAC”, den-
tro de cuyo marco el estado colombiano debera adoptar
medidas encaminadas a reducir a cero la deforestacion y
las emisiones de gases efecto invernadero, contar con es-
trategias de ejecucién nacional, regional y local, de tipo
preventivo, obligatorio, correctivo, y pedagogico, dirigi-
das a la adaptaciéon del cambio climatico en favor del
sujeto de derechos “ Amazonia colombiana”.

De lo dicho se podria decir que el derecho ambien-
tal es instrumental para los derechos de la naturaleza,
y que tanto la proteccién tanto del rio Atrato como de
la Amazonia colombiana podia lograrse con la decisién
de aplicar rigurosamente las politicas ambientales y las
normas de proteccion ambiental vigentes, sin necesi-
dad de acudir al reconocimiento de la naturaleza como

154



MSc. RicarRpDO CRESPO PLAZA

sujeto de derechos, lo que si es posible advertir es que
las declaratorias como sujetos de derecho, tanto del rio
Atrato como de la Amazonia colombiana, tienen un fuer-
te efecto simbdlico que podria fortalecer la operatividad
del marco institucional y de la aplicaciéon normativa ,
desde esta premisa se puede afirmar que el simbolismo
de reconocer como sujetos de derecho a entidades no hu-
manas puede hacer que el Estado y los jueces se motiven
de mejor manera por los efectos éticos que de estos ca-
sos emanan. Al respecto Ost sefiala lo siguiente “no cabe
duda de que la propuesta de conceder la personalidad
juridica a la naturaleza pretende situarse en este registro
simbdélico. Es conocida la eficacia, concretamente en el
terreno politico, de la retérica de los derechos del hom-
bre y de la denuncia de las discriminaciones. Se espera
también que el prestigio de las constituciones beneficiard
a las protecciones constitucionales de los elementos na-
turales. Igualmente, se confia en que quedard reforzado
un cierto respeto por los recién llegados al circulo de los
sujetos de derecho. Concretamente, los jueces, enfrenta-
dos con la dificultad diaria de aplicar una legislacion
medioambiental a la vez pletorica y siempre incompleta,
deberian encontrar en la afirmacién de los derechos de la
naturaleza un principio general de interpretacion que les
permita llenar las lagunas de los textos y aclarar su os-
curidad. Asimismo, la intervencion de la naturaleza “en
persona” deberia producir un prejuicio favorable en fa-
vor suyo a la hora de repartir la carga de la prueba o de
evaluar un dano. También el legislador, segiin se piensa,
se veria obligado a tener una mayor consideraciéon por
los animales, los arboles y los rios si aparecen como suje-
tos de derecho: asi pues, la afirmacion retérica actuaria
como catalizador de nuevas legislaciones protectoras.”
En cuanto a la orientacion biocéntrica del derecho

34 Francois Ost. Naturaleza y Derecho. Para un debate ecoldgico en profundi-
dad. Ediciones Mensajero 1996. p.178.
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ambiental, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, mediante la opinién consultiva OC-23-17 de 15 de
noviembre de 2017 solicitada por Colombia respecto a
la relacién entre los derechos humanos y el derecho a
un ambiente sano segun lo dispuesto por la Convencion
Americana de Derechos Humanos y por el articulo 11
del Protocolo de San Salvador, claramente sefial lo si-
guiente:

“Esta Corte considera importante resaltar que el de-
recho al medio ambiente sano como derecho auténo-
mo, a diferencia de otros derechos, protege los compo-
nentes del medio ambiente, tales como bosques, rios,
mares y otros, como intereses juridicos en si mismos,
aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el ries-
go a las personas individuales. Se trata de proteger la
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su
conexidad con una utilidad para el ser humano o por
los efectos que su degradacion podria causar en otros
derechos de las personas, como la salud, la vida o la
integridad personal, sino por su importancia para los
demds organismos vivos con quienes se comparte el
planeta, también merecedores de proteccion en si mis-
mos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a
reconocer personeria juridica y, por ende, derechos a la
naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso
en ordenamientos constitucionales.”

6. La ecologizacion del derecho ambiental y el estado
de derecho ecologico

Los enfoques cada vez mas biocéntricos del dere-
cho ambiental desde que las Naciones Unidas emitieron
la Carta de la Naturaleza en 1982 estan demostrando
que el derecho ambiental camina paralelamente con la
teoria de los derechos naturaleza, por ejemplo, parte
del enfoque normativo del derecho ambiental se orienta
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hacia la sostenibilidad ecoldgica y resiliencia de los eco-
sistemas, el articulo 14 de la Constitucién del Ecuador
establece:

“Se declara de interés publico la preservacion del am-
biente, la conservaciéon de los ecosistemas, la biodiver-
sidad y la integridad del patrimonio genético del pais,
la prevencion del dafo ambiental y la recuperacion de
los espacios naturales degradados.”

Como se ha sefnalado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su reciente opinién consultiva,
reconoce que el derecho ambiental no sélo responde a
los intereses de los seres humanos, sino que también in-
cluye a los demas seres vivos que comparten el planeta
con los humanos, lo que nos da entender que el derecho
ambiental se estd reorientando hacia un enfoque biocén-
trico y ecologizado.

De lo dicho se desprende que nos estariamos apro-
ximando hacia un estado de derecho ecologico.

Segun Peria Chacén®® de acuerdo con Garver,* ci-
tado por Morato Leite y Galbiatti Silveira,’” un Estado
de derecho ecoldégico cumple con las siguientes caracte-
risticas:

e Reconocimiento de que los humanos son parte del
sistema vital terrestre y no separados de éste;

35 Mario Pefia Chacon. Justicia Ecoldgica del Siglo XXI.

36 Garver, G. The rule of ecological law: the legal complement to degrowth
economics. Sustainability., n. 5, 2013, pp: 324-330.

37 Morato Leite, J.R., Galbiatti Silveira, P, “A Ecologizacao do Estado de Di-
reito: uma Ruptura ai Direito Ambiental e ao Antropocentrismo Vigentes”,
en A Ecologizacao do Direito Ambiental Vigente, Rupturas Necessarias,
Morato Leite, J.R. (coordenador), 2018, pp. 132.
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Limitaciones a los regimenes juridicos por consi-
deraciones ecoldgicas necesarias para promover
la vida e inclusién de los limites ecoldgicos en es-
feras socioecondémicas;

Integracion de los regimenes juridicos y otras
disciplinas, como la economia, de forma sistémica
e integrada, para resolver los problemas en con-
junto y no de forma aislada;

Cambio radical del abordaje econémico a través
de la reduccién del uso de materiales y energias,
en razoén de no traspasar los limites ecoldgicos;

Distribucién justa y utilizacion de los principios
de proporcionalidad y subsidiariedad a nivel lo-
cal y global;

Distribucién equitativa entre generaciones pre-
sentes y futuras y entre humanos y otras formas
de vida;

Consideracién de estado de derecho ecolégico vin-
culante y supranacional, con supremacia sobre
otros regimenes juridicos;

Ampliacién de la investigaciéon y monitoreo para
mejorar el entendimiento y respeto de los limites
ecolégicos;

Consideracion de la precaucién sobre los limites
planetarios;

Adaptabilidad como caracteristica del derecho
ecologico, en razén a la naturaleza de los limites
ecologicos y del equilibrio de la naturaleza
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7. La tesis de Betaille

Se podria decir que las tesis filoséficas senaladas
antes, el ensayo de Stone de 1972 y la tendencia actual
de reconocer derechos a la naturaleza, han impulsado al
derecho ambiental hacia enfoques que se alejan del an-
tropocentrismo, pero también no es menos cierto que el
derecho ambiental, en si mismo, se ha ido ecologizando,
en ese contexto el jurista Julien Betaille® se pregunta
si realmente reconocer derechos a la naturaleza es una
verdadera revolucion en el derecho ambiental. Senala
que las propuestas de reconocer derechos de la natura-
leza siempre han sido muy sugerentes y han elevado los
animos de los ambientalistas por encontrar mejores so-
luciones al problema, asi fue que cuando Cristopher Sto-
ne publicé su célebre ensayo “Should trees have stan-
ding”, el efecto fue de un gran entusiasmo, pero Betaille,
afirma que si revisamos los desarrollos juridicos del de-
recho ambiental, tanto en Europa como en otras partes
del mundo, se llega a la conclusién que la propuesta de
Stone, en realidad, no tiene sentido practico. Si dejamos
de lado el componente filoséfico, ético, religioso y poli-
tico en el que se basa el otorgamiento de derechos de la
naturaleza, lo que queda en cuanto al tema puramente
legal no es mayor, porque tanto la técnica de reconocer
derechos a la naturaleza, asi como el derecho ambien-
tal clasico, principalmente como derecho administrativo
que procura la prevencion del dafo ambiental, adolecen
de los mismos defectos y retos de aplicaciéon, por tanto
enfrentan el mismo desafio que es el de la efectividad
de su aplicacién. Importante anotar que este autor des-
taca que el derecho ambiental clasico teniendo una raiz
antropocéntrica esta en la capacidad de asumir orienta-
ciones biocéntricas como el valor intrinseco de la natu-

8 “Rights of Nature, why it might not save the entire world” Profesor asociado
de la Universidad de Toulouse Francia. Mayo 2018.
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raleza®. Siguiendo a este autor, cabe afirmar que hay
algunos elementos del derecho ambiental clasico que de-
muestran que esta rama del derecho cada vez es menos
antropocéntrica, por ejemplo el derecho ambiental clasi-
co defiende la interdependencia entre los seres humanos
y la naturaleza, la carta constitucional francesa sobre el
ambiente del 2005, sefiala en su preambulo que el futuro
de la existencia de la humanidad esta indiscutiblemente
unido al ambiente natural, igualmente la Carta de la
Naturaleza de Naciones Unidas de 1982 establece en el
preambulo que la humanidad es parte de la naturaleza.

Por otro lado. el reconocimiento de la funciéon am-
biental de la propiedad en el derecho ambiental’, im-
plica un tratamiento ecologizado del derecho de propie-
dad*. EI concepto de integridad ecosistémica también

39 El Convenio de la Diversidad Bioldgica en el Predmbulo establece: “Cons-
cientes del valor intrinseco de la diversidad bioldgica y de los valores eco-
ldgicos, genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos, culturales,
recreativos y estéticos de la diversidad bioldgica y sus componentes. La
Guia del Convenio de la Diversidad Biologica sefiala: “De todos los valores
que se asignan a la diversidad bioldgica, resulta importante notar que, por
primera vez, se reconoce el valor intrinseco de la diversidad bioldgica en
un instrumento legal internacional vinculante. Esta es una innovacion muy
importante y podria considerarse como el reconocimiento del derecho inhe-
rente que tienen todos los componentes de la diversidad bioldgica a existir,
independientemente del valor que les sea asignado por la humanidad. Un
tratado regional que hace referencia al valor intrinseco de las especies es
la Convencion sobre la Conservacion de la Fauna y Flora Silvestre y de los
Habitats (Berna, 1979). Por contraste, la Declaracion Mundial de la Natura-
leza (UNGA Res. 37/7 (1982)), un instrumento no vinculante, considera que
toda forma de vida es Unica y que merece respeto, independientemente de
su valor para la humanidad.” Guia del Convenio de la Diversidad Bioldgica
Disponible en: https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/
EPLP-030-Es.pdf

Constitucion del Ecuador Art. 321.- El Estado reconoce y garantiza el de-
recho a la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal,
asociativa, cooperativa, mixta, y que deberd cumplir su funcion social y
ambiental.

40

4 Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales del Ecuador Ar-
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ticulo 12.- De la funcién ambiental. La propiedad de la tierra rural debera
cumplir con la funcién ambiental. En consecuencia, debera contribuir al
desarrollo sustentable, al uso racional del suelo y al mantenimiento de su
fertilidad de tal manera que conserve el recurso, la agrobiodiversidad y las
cuencas hidrograficas para mantener la aptitud productiva, la produccion
alimentaria, asegurar la disponibilidad de agua de calidad y contribuya a
la conservacion de la biodiversidad. El sistema productivo existente en el
predio permitira optimizar la relacién de las actividades agrarias con las ca-
racteristicas biofisicas del ambiente natural. EI cumplimiento de la funcion
ambiental conlleva también el respeto a los derechos ambientales individua-
les, colectivos y los derechos de la naturaleza.

El predio rural con aptitud agraria cumple la funcién ambiental cuando su
sistema productivo reune las siguientes condiciones:

a) Se empleen préacticas productivas que promuevan la sustentabilidad
de los recursos naturales renovables y de la agrobiodiversidad aplica-
dos a la actividad agraria;

b) Se cumplan con las leyes y los parametros técnicos de calidad am-
biental en materia agraria, de acuerdo con las regulaciones vigentes;

c) Se observen los criterios de manejo de recursos naturales y de zoni-
ficacion para el uso del suelo con aptitud agraria contenido en el plan
de produccion, para evitar procesos como: erosion, salinidad, compac-
tacion, perdida de fertilidad y productividad, pérdida de la cobertura
vegetal; degradacion de la estructura del suelo, entre otros;

d) Se realicen acciones a fin de evitar la contaminacion, sedimentacion
de cuerpos de agua, disminucién de caudales y desperdicio de agua; y

e) Se observen los parametros que establezca la Autoridad Agraria Na-
cional en coordinacién con la Autoridad Ambiental Nacional para la
proteccién del suelo, cuando exista cobertura vegetal, bosque natural
plantado, paramo o manglar y especies arbustivas.

En el reglamento a la presente Ley se estableceran los parametros de
cumplimiento de estas condiciones y se incorporaran los mecanismos de
coordinacion interinstitucional para determinar el cumplimiento de la
funcion ambiental, segtn la metodologia de aplicacion de las variables a
considerarse, de acuerdo con el anexo técnico nimero dos de esta Ley.

Cumple la funcién ambiental la tierra rural de propiedad privada o comuni-
taria dedicada a conservacion de recursos naturales renovables reconocidos
por la autoridad competente, tales como areas bajo incentivo estatal para
la conservacion, proteccion o produccion forestal reguladas legalmente, re-
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esta presente en varios instrumentos internacionales de
derecho ambiental como en el Convenio Ramsar sobre
los Humedales, en el Convenio sobre la Diversidad Bio-
légica y en la Directiva Europea sobre Héabitats entre
otros.

En general, segin el autor citado, la naturaleza
puede ser protegida sin que necesariamente debamos
reconocerla como sujeto de derechos, pues asilo demues-
tra el desarrollo del derecho ambiental, en consecuencia,
la teoria de los derechos de la naturaleza no es la Gnica
solucién para salvar el planeta.

Otra afirmacién del autor es que, tanto el derecho
ambiental clasico como la teoria de los derechos de la na-
turaleza, para poder operar en la practica, requieren de
la intervencién humana, es decir siempre va hacer nece-
sario que se apliquen las obligaciones basicas que deben
los seres humanos a la naturaleza, la paradoja que aqui
se presenta es que es imposible proteger a la naturale-
za sin acudir a la intervencion de los seres humanos, es
posible otorgar derechos a la naturaleza pero siendo el
derecho una técnica estrictamente humana, para que los
derechos sean ejercidos, tiene que mediar un sistema ju-
ridico del cual la naturaleza es ajena. Desde este punto
de vista la teoria de los derechos de la naturaleza nece-
sita de los seres humanos para ser planteada, escrita y
finalmente integrada al sistema juridico para poder ser
aplicada y ejecutada. En la medida en que otros seres
vivos no humanos y la misma naturaleza no tengan sus

creacién o actividades ecoturisticas.

El Estado estableceré politicas y generaré estimulos e incentivos para quie-
nes cumplan la funcién social y la funcién ambiental.

El incumplimiento de la funcion ambiental sera establecido por la Autoridad
Agraria Nacional previo informe de la Autoridad Ambiental Nacional.

Para la determinacion del cumplimiento de la funcion ambiental, se utili-
zaran las variables establecidas en el anexo técnico nimero dos que forma
parte de esta Ley, aplicadas de conformidad con el reglamento a la misma.

162



MSc. RicarRpDO CRESPO PLAZA

propios sistemas juridicos, el derecho siempre sera un
sistema de normas humanas.

En cuanto a la actuacién de la naturaleza, esta re-
quiere para su proteccién de un representante o guar-
dian al igual que las personas juridicas, los guardianes
o representantes de la naturaleza siempre seran huma-
nos, lo que se asemeja a los consejos de cuencas hidrogra-
ficas en el caso de la Ley Organica de Recursos Hidricos,
Usos y Aprovechamiento del Agua del Ecuador, o a las
autoridades de cuenca, en el caso de la Unién Europea.

En el fondo el derecho clasico ambiental y la teoria
de los derechos de la naturaleza confluyen hacia un mis-
mo fin, es decir, a crear obligaciones para que los seres
humanos protejan a la naturaleza, los derechos y las
obligaciones son dos caras de la misma moneda, por un
lado el derecho ambiental clasico a través del reconoci-
miento de un derecho a un ambiente sano obliga a que
este derecho sea respetado, asimismo cuando se recono-
ce derechos de la naturaleza, estos deben igualmente
ser respetados por los humanos, es decir se genera una
obligacién de respeto hacia el ambiente por parte de los
seres humanos.

Siguiendo a Betaille, se menciona que desde 1972
en que Stone escribié su célebre ensayo, se ha generado
un amplio debate respecto a qué posicién tomar para lo-
grar proteger a la naturaleza. Por un lado, como se ha
dicho, esta la posicién antropocéntrica del derecho am-
biental clasico, pero con acercamientos cada vez mas
biocéntricos, y por otro, esta la orientaciéon puramente
biocéntrica reflejada en el reconocimiento de derechos
a la naturaleza, dos enfoques que derivan en la misma
pregunta /cémo obligar a los seres humanos a proteger
la naturaleza? La pregunta nos conduce al problema de
fondo que es la cuestion relativa a la efectiva aplicacién
de las normas que protegen la naturaleza y que es una
discusién que no esta incluida en la teoria de los dere-
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chos de la naturaleza, quienes abogan por los derechos
de la naturaleza sefialan que hay que reemplazar al de-
recho ambiental por este nuevo enfoque que reconoce a
la naturaleza como sujeto de derechos para efectos de
lograr la verdadera proteccion de la naturaleza, pero la
idea de que el derecho ambiental clasico no es efectivo y
que reconociendo a la naturaleza como sujeto se logra-
ra su verdadera protecciéon, es una idea muy simplista
pues la problematica de la efectiva proteccién de la na-
turaleza es mucho méas complicada.

Frente a esta realidad de la falta de aplicacién efec-
tiva del derecho ambiental, este autor indica que en el
caso del derecho ambiental, éste ha tenido una adecuada
aplicacién en términos relativos pero los retos y desafios
para lograr la plena aplicaciéon de las normas protecto-
ras del ambiente siguen siendo enormes, pues en pala-
bras del autor, podriamos decir que asistimos una época
en que se da una paradoja en el derecho ambiental por
un lado, sus instrumentos y herramientas han llegado a
plenos niveles de sofisticacién y por otro, nunca antes la
crisis ambiental ha sido tan seria.

Pero esto no quiere decir que se deba reemplazar
el derecho ambiental por otro tipo de técnica juridica,
sino que lo que esta faltando es que el derecho ambiental
sea efectivamente aplicado, en algunos casos debe ser
mas ambicioso y también le falta posicionarse de mane-
ra transversal en todos los Ambitos de la gestién publica
de los estados.

Asistimos entonces a una situacién dificil en la
aplicacion del derecho ambiental, pero segiin Betaille,
no se puede interpretar como que si el vaso estuviera
completamente vacio, mas bien, hay que reconocer que
est4 medio vacio porque hay ejemplos de aplicaciones
efectivas como es el caso del Convenio de Viena para la
Proteccion de la Capa Ozono y su Protocolo de Montreal
que han tenido una exitosa aplicacién demostrando que
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la capa de ozono se esta recuperando, también algunas
directivas Europeas como la Directiva sobre las Aves
esta demostrando que se han llegado a cumplir las metas
para proteger a las aves en peligro de extincién. En este
contexto habria que pensar que no se trata de sustituir
al derecho ambiental por la teoria de los derechos de la
naturaleza, porque como se ha dicho el derecho ambien-
tal es instrumental a los derechos de la naturaleza, si no
tendriamos derecho ambiental sin duda estariamos en
una situacién mucho peor de la que estamos ahora. La
preocupacion actual gira en torno a como lograr la apli-
cacion efectiva de las normas protectoras ambientales, y
por tanto, podemos decir que la teoria de los derechos de
la naturaleza como el derecho ambiental clasico enfren-
tan los mismos desafios para lograr su aplicacién, estos
segun Betaille son los siguientes: coherencia normativa,
sancionamiento disuasorio, corrupcion como obstaculo,
los conflictos de intereses, la imparcialidad e indepen-
dencia de los jueces, la posibilidad de que los entes re-
gulados puedan manipular en su favor a las autoridades
reguladoras, la debilidad de la gestion administrativa en
materia ambiental, la necesidad de mejores jueces y re-
soluciones judiciales en materia ambiental, etc.

En concordancia con Betaille, la Declaraciéon de la
UICN sobre el Estado de Derecho en Materia Ambiental
destaca las principales causas de la falta de efectividad
del derecho ambiental lo cual aplica igualmente a la teo-
ria de los derechos de la naturaleza:

III. Mecanismos de implementacién del Estado de De-
recho en materia ambiental

La implementacién efectiva es fundamental para lo-
grar el Estado de Derecho en materia ambiental. Los
mecanismos para incrementar las garantias procesa-
les y contribuir a establecer los componentes sustanti-
vos y de procedimiento del Estado de Derecho en mate-
ria ambiental a nivel nacional, sub-nacional, regional
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e internacional incluyen, entre otros, los siguientes:

a) Un sistema de monitoreo y rendicion de cuen-
tas que permitan evaluar en forma precisa el es-
tado del medio ambiente y las presiones sobre el
mismo,

b) El establecimiento de medidas para la super-
vision y la lucha contra la corrupcion, incluidas
aquellas que aborden conductas no éticas,

¢) Sistemas de gestion ambiental con base legal
que tomen debidamente en cuenta el riesgo am-
biental y la vulnerabilidad de los sistemas sociales
y econdmicos frente al deterioro ambiental,

d) Una evaluacién ambiental que incorpore un
enfoque multidimensional y policéntrico y tenga
en cuenta la complejidad de las relaciones so-
cio-ecolégicas,

e) Las herramientas de modelacién cuantitativas
y cualitativas basadas en los mejores estandares
cientificos y éticos ambientales que posibiliten op-
ciones y estrategias solidas ante posibles y diver-
sos escenarios futuros,

f) Una gestiéon y una gobernanza ambiental coo-
perativa y adaptativa que involucre a las partes
interesadas de diversos origenes socioecondémicos
y culturales, incluidas las comunidades locales,
los pueblos indigenas, las mujeres, los pobres y
otros grupos marginados y vulnerables,

g) Mecanismos de coordinacién como las redes
regionales de observancia, aplicaciéon y cumpli-
miento de la ley, el intercambio de informacién y
la cooperacién en materia judicial,

h) La educacién juridica ambiental y el fortale-
cimiento de capacidades para todas las personas,
especialmente mujeres, nifias y lideres tradiciona-
les de pueblos indigenas, centrandose en el inter-
cambio de conocimientos sobre mejores practicas,
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teniendo en cuenta aspectos legales, politicos, so-
cloecondmicos y religiosos, y reconociendo aquellos
comunes en normas y estandares internacionales,

1) La utilizaciéon de nuevas tecnologias y medios
de comunicacién para promover la educacién en
derecho ambiental y el acceso a la informacidn,
asi como de herramientas complementarias que
hagan uso y respeten los derechos y practicas con-
suetudinarios,

J) Sistemas de comunicacion que permitan la pro-
duccidn y difusién de directrices, listas de control,
y herramientas practicas y de asistencia técnica y
juridica,

k) El fortalecimiento de la sociedad civil, las aso-
ciaciones de derecho ambiental y otros actores no
estatales que contribuyan a subsanar las deficien-
cias en los sistemas de gobernanza ambiental es-
tatal,

1) El abordaje de los delitos ambientales en rela-
cién con otro tipo de delitos como el blanqueo de
capitales, la corrupcion y el crimen organizado,

m) Posibilitar la resolucion de conflictos de inte-
rés publico relativos a la conservaciéon y proteccién
del ambiente y la defensa de los derechos de las
generaciones futuras,

n) Fortalecer la independencia y la capacidad de
los tribunales en la aplicacién e interpretacién
eficaz del derecho ambiental y para actuar como
garantes del Estado de Derecho en materia am-
biental.

En conclusién, Betaille anota que los esfuerzos por
una aplicacién efectiva son comunes a los dos enfoques
(derecho ambiental y derechos de la naturaleza) pero el
problema no esta en discutir que normas primarias pre-
valecen: el derecho a un ambiente sano o los derechos de
la naturaleza, los dos enfoques convergen hacia el fin ul-
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timo que es la proteccion de la naturaleza, la problema-
tica esta en la reglamentacion de estos derechos sustan-
tivos para que tengan plena efectividad. El autor apunta
que la propuesta de los derechos de la naturaleza y su
planteamiento puede ser mas sugerente desde el punto
de vista filos6fico pero esto no quiere decir que debamos
minimizar la importancia del derecho ambiental, pues
en medio de la crisis ecoldgica no seria nada prudente
cambiar los carruajes que enfrentan el problema dado
que tampoco la teoria de los derechos de la naturaleza
es un carruaje joven pues se inicia con el planteamiento
de Stone en 1972 y ademads no se podria decir que es
un carruaje mas rapido que el viejo derecho ambiental
clasico.

8. Consideraciones Finales

El ensayo de Stone y las propuestas filoséficas de
la ecologia derivaron en la apertura del derecho para
reconocer como sujetos a entidades no humanas, esta
orientacién ha dado como resultado la ecologizacion del
derecho ambiental, por lo tanto, el derecho ambiental y
los derechos de la naturaleza persiguen el mismo fin que
es obligar a los seres humanos respetar los limites de los
ecosistemas y garantizar su sostenibilidad en beneficio
de las generaciones presentes y futuras. La cuestion de
fondo radica en cémo lograr la efectiva aplicacién de las
normas ambientales, tanto desde el derecho ambiental
clasico como desde el enfoque de los derechos de la na-
turaleza, que adolecen de los mismos problemas de apli-
cacion.

El antropocentrismo del derecho ambiental va per-
diendo terreno frente a su ecologizacién, si bien la pro-
puesta de reconocer derechos de la naturaleza por sus
efectos simbodlicos puede elevar el nivel de reacciéon por
parte de jueces y administradores publicos para aplicar
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de mejor manera las normas de protecciéon ambiental,
esto no quiere decir que el derecho ambiental no sea
esencial para el objetivo finalista del desarrollo sosteni-
ble y en Ultima instancia del ecodesarrollo.

Los derechos de la naturaleza elevan el nivel ético
de la norma ambiental, su simbolismo puede permitir
que jueces y administradores tenga una mirada mas cla-
ra y directa respecto al enfoque biocéntrico del derecho
ambiental interpretando la aplicacién de las normas en
funcién de orientaciones que favorezcan a la naturaleza
a través de los principios in dubio pro natura y el princi-
pio de precaucion.

Para que los derechos de la naturaleza tengan
efecto requieren necesariamente ir de la mano con los
instrumentos operativos y administrativos del derecho
ambiental, en los casos como la declaratoria de la Ama-
zonia colombiana como sujeto de derechos, vemos como
el corpus juris internacional fue consustancial para sus-
tentar la declaratorio ademas de las normas del derecho
ambiental colombiano.

Se podria decir que, segin la Corte Interamericana
de Derechos Humanos mediante su reciente opinién con-
sultiva, el derecho ambiental ha dejado su orientacién
antropocéntrica porque incluye dentro de su funcién tui-
tiva y protectora a los demas seres vivos que comparten
el planeta con los seres humanos en la medida que la
naturaleza posee un derecho intrinseco, independiente
de su valoracién humana, a existir, prosperar y evolu-
cionar.?

El dilema juridico no esta en resolver a favor o en
contra de los derechos de la naturaleza o del derecho am-
biental, pues ambos enfoques pueden convivir, la cues-
tién ahora es clara en el sentido de que siendo el dere-

42 Principio 2 de la Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en
materia ambiental.
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cho ambiental un instrumento para llevar a efecto los
derechos de la naturaleza haciendo respetar los limites
de los ecosistemas frente a las actividades humanas, el
problema de fondo radica en cémo superar las causas
que impiden la efectiva aplicacién del derecho ambiental
y de los derechos de la naturaleza.
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Resumen: El derecho ambiental moderno ha llegado a
un punto donde a pesar de la normativa generada, no
tenemos la efectividad deseada; aspecto que encuentra
explicacién en el momento de cambio de paradigmas que
vivimos entre lo antropocéntrico y lo ecocéntrico, donde
parece que estamos en un impasse en el cual el sistema
perpetua situaciones irracionales. Por ello, se considera
que con la implementacién del reconocimiento de los de-
rechos de los ecosistemas, podriamos estar ante la eco-
logizacién del derecho que permita enfrentar los retos
ambientales del siglo.

Palabras clave: Derechos de la naturaleza, Derechos
de los ecosistemas, Antropocéntrico, Ecocéntrico.

Abstract: Despite the development of regulations, mod-
ern environmental law is lacking of effectiveness. That
can be explained by the change of paradigms between
anthropocentric and ecocentric approach, in which the
existing impasse maintains irrational situations. Recog-
nition of the rights of ecosystems constitutes a possible
tool to face environmental challenges of this century.

Keywords: Anthropocentric, Ecocentric, Rights of Na-
ture, Rights of Ecosystems
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INTRODUCCION

Atribuir derechos a territorios, o a rios, que son
bienes que por siglos han sido vistos como simples con-
glomerados de cosas, es uno de los nuevos retos del de-
recho ambiental y su revolucionaria forma de abordar la
defensa de la naturaleza.

Por las graves consecuencias de dafnos ambienta-
les en este periodo, llamado por algunos como antropo-
ceno ? 3 es evidente que se hace necesario hacer un
cambio, como lo seria el otorgar derechos especificos a la
naturaleza y esto es un campo donde existen vocerias en
diferentes lineas, algunas a favor y en contra.

Precisamente por la etapa de gestacién en la que
estan los estatutos de estos bienes, tenemos que su si-
tuacién es compleja, puesto que implica tener que re-
pensar gran parte del ordenamiento juridico, mismo que
esta fundamentado desde hace siglos en el paradigma
antropocéntrico, cosificador y utilitario de los ecosiste-

mas*.

2 Latour (2017) sefala de forma general que el antropoceno o “Edad de los
Humanos”, es un término que considera que la influencia del comportamiento
humano sobre la Tierra, en lo que respecta a la destruccion de ecosistemas, ha
sido significativamente negativo y es por ello que esta época podria constituir
incluso una nueva era geolégica. Lo anterior seria considerando el abusivo
modelo de produccion y consumo de energia a partir del gas natural, carbon y
petréleo que han emitido gases de efecto invernadero en cantidades tales, que
han colaborado fuertemente en el calentamiento global.

Elizabeth Kolbert (2015) sefiala, siguiendo a Paul Crutzen, quien fuera
quien acufio el término antropoceno: “De los muchos cambios a escala geolo-
gica que han efectuado los humanos, Crutzen citaba los siguientes: -La activi-
dad humana ha transformado entre la tercera parte y la mitad de la superficie
terrestre del planeta. -La mayoria de los principales rios del mundo estan
regulados o trasvasados. -Los humanos usan més de la mitad del agua dulce
facilmente accesible del mundo...”

4 La Ley de la Biodiversidad sefiala en su numeral 7 inciso 12: “Ecosistema:
Complejo dindmico de comunidades de plantas, animales, hongos y microor-
ganismos y su medio fisico, interactuando como una unidad funcional”.
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Para entender el punto al que se hace referencia,
tenemos que observar que los ecosistemas han sido per-
cibidos a la fecha en la sociedad occidental tradicional
como un “algo” fragmentado que ocupa un espacio, con-
formado por objetos bidticos y abidticos necesarios para
nuestra especie indudablemente, pero que a su vez son
bienes fungibles en su mayoria, nada mas.

Para quien escribe, el principal logro que como hu-
manidad podriamos hacer en este siglo seria el recono-
cerle a la naturaleza personalidad juridica; pero muchos
juristas senialan que ello es incurrir en la sinrazén de
una prosopopeya® que no seria valida para el mundo
realista del derecho.

La idea de otorgar derechos a los ecosistemas es
un elemento catalizador, que buscaria acelerar la toma
de decisiones y hacernos entender que hay que entrar
en una era de inflexion, considerada por Boff (2002)
como aquella donde exista una relacién de interdepen-
dencia, religacion y reconocimiento de derechos® entre
los humanos y los ecosistemas y para ello debemos ser
inclusivos y reelaborar el Ordenamiento Juridico, donde
incluso la jerarquia de las fuentes clasicas, vistas en la
piramide de Kelsen deberia de cambiar, como lo ha ex-
puesto Pena (2013)7. Y es que ésta sola propuesta del

5 Esta es una figura retorica, o un recurso literario mediante el cual le atribui-
mos condiciones humanas, a objetos.

Para Boff, la interdependencia/religacién/autonomia relativa significa que
todos los seres: “...estan inter-ligados y por ello siempre religados entre si, el
uno necesita del otro para existir. En razén de este hecho existe una solidari-
dad césmica de base. Pero cada uno goza de una autonomia relativa y posee
sentido y valor en si mismo.”

Comenta Pefia: “...vale la pena retomar e impulsar la atrevida postura
de Gonzales Ballar de cambiar el criterio de la jerarquia de las fuentes al
interpretar en el derecho ambiental, donde lo esencial es que una norma o un
principio sea mas importante para lograr la solucion del problema o conflic-
to, no importa si viene de un reglamento o principio de soft law, al momento
de su aplicacion al caso concreto. Un primer paso hacia su consolidacion lo
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derecho ambiental moderno lleva a considerar todo lo
que exponemos, como algo revolucionario.

Dentro de lo anterior, también es claro que comen-
zar a comprender lo sefalado es una situacién que ha
sido un fuerte trauma para muchos, ya que desde hace
cientos de anos habiamos interiorizado el constructo so-
cial romano, reforzado por el modelo cartesiano® en las
leyes, que supone que somos la especie superior, la do-
minante y la que puede disponer de forma absoluta de
practicamente todo lo que no es humano, en la Tierra.

Por lo sennalado, es que se entiende que si el mismo
derecho esta disenado y redactado para tener que pen-
sar, que lo mas importante en el planeta es la humani-
dad, ello deberia modificarse, dado que esa visién es re-
conocidamente antropocéntrica, asi como economicista y
transgresora de toda légica, en un mundo que enfrenta
la extincidn acelerada de especies, transformacion de es-
pacios naturales, asi como el irrespeto de creencias an-
cestrales.

Precisamente sobre estos puntos pretendemos
exponer algunas ideas béasicas, con abordaje desde lo
doctrinario y lo juridico, respecto a las atribuciones que

encontramos plasmado en la Ley General de Administracion Publica cuando
dispone que las fuentes no escritas llegan a obtener el rango jerarquico de
la norma que interpretan, integran o delimitan ostentando el rango de ley
en el tanto suplan la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que
regulan el derecho administrativo”.

8 Exponia Descartes (2012): ““... podemos conocer también la diferencia que
hay entre los hombres y los animales; porque, cosa muy notable, no haya
hombres tan embrutecidos ni tan estipidos, incluyendo los insensatos, que no
sean capaces de combinar diversas palabras y formar un discurso mediante
el cual hagan entender sus pensamientos y que, por lo contrario, no haya
ningln animal, por perfecto y afortunado que pueda ser, que haga lo mismo.
Esto no resulta que les falten 6rganos, porque se ve que los loros pueden
proferir palabras lo mismo que nosotros... y esto no atestigua solo que los
animales tienen menos razon que los hombres, sino que carecen absoluta-
mente de ella... su alma es de una naturaleza completamente diferente a la
nuestra...”
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podrian tener ciertas zonas del planeta, que no serian
los clasicos parques nacionales u otras areas silvestres
protegidas, que tienen cierta protecciéon por sus decla-
ratorias, a fin de que ello ayude a avanzar en el cambio
paradigmatico y al conocimiento, hacia un derecho mas
efectivo y ecologizado.

Los derechos de la naturaleza se pueden subdividir
grosso modo en dos grandes areas, uno que corresponde
a los derechos de los animales y que se podria considerar
que ha avanzado un poco mas, puesto que se han dictado
leyes y sentencias expresas que han reconocido ciertos
derechos, como el hdbeas corpus a los seres sintientes
y el otro, que seria lo que se denominaria, derechos de
los ecosistemas y sobre esto Gltimo ahondaremos en este
articulo a efecto de propiciar la discusién del tema.

Este breve estudio lo hemos dividido en cuatro
secciones; en la primera se estudiaran las cosas y la
evolucion histérica vinculada con los ecosistemas; en
la segunda, se introduciran algunas ideas sobre la per-
sonalidad juridica que deberia otorgarse a ciertos eco-
sistemas; luego, en la tercera se abordara el tema del
derecho comparado de los derechos de los ecosistemas.
Y la cuarta, se abocara a analizar de los derechos de los
ecosistemas, a la luz de la Constitucién Politica de Costa
Rica y su jurisprudencia.

1. De las cosas, su evolucion.

Lo basico para entender la problematica del enfo-
que antropocéntrico dentro de los novedosos derechos de
los ecosistemas, debe iniciar conceptualizando lo que son
las cosas. Por su parte, el Diccionario de la Lengua Es-
pafola (1988) las define, en su acepcion para el derecho
como:
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“En contraposicion a persona o sujeto, objeto de las re-
laciones juridicas”

Por su parte, las cosas son definidas por el argenti-
no Cabanellas (1989) de varias formas en su obra Diccio-
nario de Derecho Usual, de la siguiente manera:

“... cosa es cuando no es Dios o el Creador Supremo de
“todas las cosas”... cosa se contrapone a persona... en
la esfera de lo juridico, expresa lo material (una casa,
una finca o el dinero) ... se distingue entre lo que no ha
sido objeto de posesion, o apropiacion por el hombre
y lo que figura ya en su patrimonio, o en su mera te-
nencia, aquello constituye cosa, esto, bien, pues en uno
y otro sentido lo es para el hombre, por util, grato o
necesario...”

Como se aprecia, en términos muy generales, lo
que no es persona, es cosa sim,,plemente.

Y es que esas ideas no son nuevas, Sino que vienen
desde épocas primigenias del derecho romano. Recorde-
mos que en esos momentos, todo se movia en torno a los
ciudadanos romanos y mucho del resto del mundo eran
simplemente bienes intercambiables, asi como hombres
inferiores®.

Aparejado al término “cosa”, esta el concepto de
personalidad juridica. Oderigo (1973) en su libro llama-
do Sinopsis de Derecho Romano, definiéndonos la perso-
nalidad juridica de las personas que existia en la anti-
gua Roma, decia:

% Enrigue R. Aftalion y José Villanova (1992) sefialan en su obra Introduccion
al Derecho: “... Aristoteles, con el peso de su autoridad, sostuvo que hay
ciertos hombres inferiores por naturaleza, por lo cual estaban destinados
a obedecer. Y si aquellos que estaban destinados a obedecer se resistian a
hacerlo, podian ser cazados como fieras salvajes por los hombres destinados
a mandar.”
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“Personalidad juridica es la aptitud que la ley confiere
a una persona para adquirir derechos y contraer obli-
gaciones. En Roma, la personalidad juridica no era
concedida a los esclavos, pues no se les consideraba
personas, sino cosas...”

Siendo que nuestro actual ordenamiento juridico
viene de esos inicios, mucho se entenderan las definicio-
nes que respecto a las cosas manejamos y también el por
qué tenemos esas miradas a todo lo que no es humano
y si bien, por la progresividad, dignidad y los derechos
humanos, nos hemos alejado de la esclavitud, la verdad
es que muchos seres vivientes, diferentes a los humanos,
siguen teniendo rostro de cosa.

En el Ambito costarricense, el tratadista Alberto
Brenes Cordoba (1981) nos decia a principio del siglo pa-
sado, en su Tratado de los Bienes que:

“... la palabra cosa es una de las mds comprensivas
del idioma. Significa todo lo que existe fisica o moral-
mente, excepto los seres racionales. Pero en derecho se
usa en sentido menos general: llamese asi a lo que es
susceptible de apropiacion y traspaso por cualquiera
de los medios que la ley tiene establecidos...”

Como se consagra, se ratifica que salvo los seres
humanos, los otros seres vivientes en la naturaleza sean
aves, animales de la vida silvestre, sean acuaticos o te-
rrestres, son cosas; mismas que pueden ser en principio,
objeto de propiedad personal, o del Estado, pero cosas,
u objetos materiales carentes en si mismos de persona-
lidad juridica, pues pertenecen a alguien, o a la colecti-
vidad.

Donde esta mayormente reflejado lo anterior es en
los ecosistemas, pues ese término pasa desapercibido,
dado que para el mundo del derecho tradicional o inmo-
biliario se habla de fincas con bosque, o con potreros, con
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o sin rio, pero no de conglomerados de vida que ocupan
espacios fisicos.

Y es que esta idea de cosificar y dominar sobre la
naturaleza es un mito!° ideologizante arraigado. Ese
mito, es tan antiguo, que incluso en el Génesis'!, se se-
nalo:

“1.26. Entonces dijo Dios: hagamos al hombre a nues-
tra imagen, conforme a nuestra semejanza, y tenga
dominio sobre los peces del mar, las aves del cielo, el
ganado y en toda la Tierra y sobre todo animal que se
desplaza sobre la Tierra. 27. Cred, pues, Dios al hom-
bre a su imagen; a imagen de Dios lo creé; hombre y
mujer los creé. 28. Dio s los bendijo y les dijo: sed fe-
cundos y multiplicaos. Llenad la Tierra; sojuzgadla y
tened dominio sobre los peces del mar, las aves del cie-
lo y todo el animal que se desplazan sobre la Tierra...”

Del anterior texto se podria llegar a comprender
por qué el legislador y los doctrinarios han tenido a la
Tierra en general, como algo totalmente independiente
y secundario en la vida a los humanos y esta concepcion
evidentemente es antropocéntrica.

Ese mito biblico ha calado y se ha justificado en
la realidad, pues esta previsto en normas, que a su vez
llegan y se posicionan en el inconsciente colectivo defini-
tivamente y se toman como algo normal dentro de una
sociedad. Aftalion y Villanova (1992) sobre el primer li-
bro del antiguo testamento senalan:

10 Eduardo Mora (1998) nos explica lo que es un mito al sefialar: “El mito es
una condensacion (véase que no es una sintesis) de los elementos que el
concepto agrupa. Al mito le resulta mas facil movilizar gente debido a la
deformacion y opacidad que da al concepto en que se basa y ahi reside su
efectividad. El mito no es malo ni bueno, es inevitable y cumple una funcion
social...”

1 Génesis es una palabra griega que significa: origen, nacimiento, o creacion.
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“También el mito del Génesis contiene una ideologia al
servicio de una estructura social determinada...”

Y es que, aunque el Papa Francisco ha tratado de
dar una nueva visién planetaria integral en su Laudato
Si’2, sobre el cuidado de la Casa Comun, la situacién no
se ha modificado y aun falta mucho.

Es claro, que la dualidad del paradigma entre
hombre dominante y naturaleza dominada, ha servido
estructuralmente para justificar el sistema hasta nues-
tros dias de manera fuerte y por ello el derecho ambien-
tal no ha logrado ser efectivo en muchisimas ocasiones.

Por dltimo, es de importancia indicar que no existe
aun ninguna normativa expresa relativa a la proteccion
de montanias, o de rios sagrados en Costa Rica, salvo al-
gunas disposiciones timidas en Ley de Patrimonio Ar-
queolégico® y principios de derecho blando emanados
en la Cumbre de Rio + 20! u otras declaraciones.

12 sefiala el Papa: “... el cuidado de los ecosistemas supone una mirada que
vaya mas alla de lo inmediato, porque cuando sélo se busca un rédito eco-
nomico rapido y facil, a nadie le interesa realmente su preservacion. Pero
el costo de los dafios que se ocasionan por el descuido egoista es muchisimo
mas alto que el beneficio econdémico que se pueda obtener. En el caso de la
pérdida o el dafio grave de algunas especies, estamos hablando de valores
que exceden todo calculo... porque todas las criaturas estan conectadas,
cada una debe ser valorada con afecto y admiracion, y todos los seres nos
necesitamos unos a otros...”

13 Ley No. 6703.

g punto 210 y el 212 de Rio + 20 sefialan: 210: Reconocemos que los bene-
ficios derivados de las regiones montafiosas son esenciales para el desarro-
llo sostenible. Los ecosistemas montafiosos desempefian un papel crucial al
proporcionar recursos hidricos a una gran parte de la poblacion mundial;
los ecosistemas montafiosos fragiles son especialmente vulnerables a los
efectos adversos del cambio climatico, la deforestacion y la degradacion
de los bosques, el cambio del uso de la tierra, la degradacion del suelo y
los desastres naturales, y los glaciares montafiosos de todo el mundo estan
retrocediendo y disminuyendo de grosor, con efectos crecientes en el medio
ambiente y el bienestar humano.” 212: “Pedimos que se hagan mayores
esfuerzos para conservar los ecosistemas montafiosos, incluida su biodi-
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La Ley de Patrimonio Arqueolégico sefiala en su
numeral 1:

“Constituyen patrimonio nacional arqueoldgico, los
muebles o inmuebles, producto de las culturas indi-
genas anteriores o contemporaneas al establecimiento
de la cultura hispanica en el territorio nacional, asi
como los restos humanos, flora y fauna, relacio-
nados con estas culturas.” (El resaltado no es del
original)

En esa linea tengamos presente que el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sefiala
en su articulo 13:

“1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Con-
venio, los gobiernos deberdan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacién con las
tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particu-
lar los aspectos colectivos de esa relacion”

También observemos por ejemplo la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indi-
genas emitida por la ONU que sefiala:

“Articulo 25 Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener y fortalecer su propia relacién espiritual con
las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros re-
cursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese
respecto les incumben para con las generaciones veni-
deras”

versidad. Alentamos a los Estados a que adopten una visién a largo plazo
y enfoques holisticos, en particular mediante la incorporacion de politicas
especificas para las montafias en las estrategias nacionales de desarrollo
sostenible...”
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Se puede citar en apoyo a otorgar derechos a bie-
nes de este tipo, lo dispuesto en la Declaraciéon de Brasi-
lia®, que en su principio 3 sefiala:

“(a) Los derechos de los pueblos indigenas y tribales
a los recursos hidricos y ecosistemas relacionados, asi
como sus relaciones tradicionales y costumbres con di-
chos recursos y ecosistemas, deberian ser respetados, y
su consentimiento libre, previo e informado deberia ser
requerido respecto de cualquier actividad que pueda
afectarlos. (b) En vista de la contribucion que realizan
los pueblos de las montanas y de las partes altas de las
cuencas a la conservacién de las funciones hidrologi-
cas y ecologicas, asi como la integridad de los recursos
hidricos y los ecosistemas relacionados en la totalidad
de la cuenca, deberian desarrollarse e implementarse
mecanismos adecuados para promover y facilitar su
conservacion por parte de dichas personas.”

Pero como se expresd, atin no existen en Costa Rica
sitios declarados legalmente como sagrados, o dignos de
respecto por los operadores de justicia para que ellos
sean tomados como sujetos con personalidad juridica,
como si ocurre en Colombia con el Rio Atrato, o una par-
te de la selva amazonica, o los paramos, también colom-
bianos; o como en el caso del Ganges en la India, o del
Rio Whanganui, venerado por la tribu maori en Nueva
Zelanda, que fuera declarado como sujeto con derechos
por parte del Parlamento de ese Estado. Aspectos estos
ultimos que abordaremos en la seccidn tercera.

2.Dela personalidad juridica de los humanos, alade
los ecosistemas.

Senalaba el argentino Alterini (1968) siguiendo la
linea clasica de la doctrina civilista sobre la personali-

15 Octavo Foro Mundial del Agua, Brasilia (Brasil) 21 de marzo, 2018.
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dad juridica que:

“Se consideran atributos de la personalidad a ciertas
cualidades de que esta dotada la persona, que resul-
tan inseparables de ella y que la definen en su indivi-
dualidad; son tales el estado, el nombre, el domicilio
y la capacidad... derecho a la vida, a la libertad, a
la integridad fisica, a la integridad moral, etc. Todas
estas facultades de la persona aparecen protegidas por
el ordenamiento juridico...”

De lo anterior se extrae que para que exista la
personalidad juridica, lo primero que debe haber es una
persona reconocida por el derecho. Hay que observar
que, los derechos que incumben a los humanos y obliga-
ciones estan claros y esto ha sido previsto asi en normas
internas y en diversos instrumentos internaciones, des-
de hace muchisimos anos.

En esa linea, el Cédigo Civil costarricense por
ejemplo sefiala sobre el reconocimiento de las personas
en su articulo 31:

“La existencia de la persona fisica principia al na-
cer vivay se reputa nacida para todo lo que la favo-
rezca desde 300 dias antes de su nacimiento.”

Por su parte, la norma 33, también del Cédigo Ci-
vil reconoce a las personas juridicas y al Estado al decir:

“La existencia de las personas juridicas proviene de la
ley o del convenio conforme a la ley. El Estado es de
pleno derecho persona juridica.”

Pero profundizando un poco méas y adentrandonos
al mundo del derecho ambiental, tenemos que existen
leyes que han admitido sujetos totalmente sui generis,
o atipicos, como por ejemplo lo serian las personas per-
tenecientes a las generaciones futuras; aspecto que se
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genera en razéon del moderno derecho ambiental y del
principio de defensa de derechos intra y extra genera-
cionales.

Esa condicién y presuncién futura de vida, vendria
a ampliar las visiones que se deben tener sobre la per-
sonalidad juridica de ciertos grupos, que a pesar de ser
personas fisicas, alin no existen, pero claramente tienen
expectativas de estar aca algun dia.

Nuestra Ley de la Biodiversidad se senala al res-
pecto:

“Criterio de interés publico ambiental: El uso de los
elementos de la biodiversidad debera garantizar las
opciones de desarrollo de las futuras generacio-

”»

nes...

Es decir, que definitivamente, aunque sin un nom-
bre, o estado, o domicilio, las personas que solo tienen
una presuncion de existencia, tienen derecho a que se
les respete y garantice un ambiente sano y equilibrado,
lo cual rompe con los moldes tradicionales, pues son cen-
tros de derechos indudablemente.

Sobre lo anterior opinan Berros y Colombo (2017):

“Es dificil pensar en este siglo que las generaciones fu-
turas, por ejemplo, no sean titulares de derechos. Por
el contrario, forman parte de numerosas constitucio-
nes, documentos internacionales y subnacionales y a
nadie se le ocurriria hoy problematizar que tenemos
un legado para con ellas que condiciona nuestra accion
presente, aun cuando se trate de un sujeto colectivo,
futuro, que fisicamente aun no existe.”

Es decir, que el moderno derecho ambiental ha he-
cho nacer otros tipos de personas, por lo que podriamos
exponer sin temor a equivocarnos, que conforme al soft
law, o la jurisprudencia emitida por otros Estados, como
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veremos adelante, no se puede negar que estan emer-
giendo nuevas entidades, que a su vez tienen una perso-
nalidad juridica, como lo son los ecosistemas.

Por otro lado, es importante aclarar, que obvia-
mente la personalidad juridica de estos nuevos actores
en la trama no conllevara a las mismas atribuciones que
han tenido las personas fisicas, o juridicas, o el Estado,
sino que tendran otros estatutos, por ser sujetos de una
naturaleza juridica muy distinta a lo hasta ahora de-
sarrollado y conocido. Incluso, también debe verse que,
dentro de estas nuevas concepciones, es materialmente
imposible que los ecosistemas tengan obligaciones para
con la sociedad, como la légica nos senala, pero ello no
debe ser limitante para no reconocerles derechos expre-
sos. En cuanto a su representacion, pues la tendran su-
jetos de la sociedad civil, o del Estado.

Para poder otorgar personalidad juridica a los eco-
sistemas debemos analizar caso por caso, la existencia al
menos cuatro elementos'®: 1) Que exista un ecosistema
sea fluvial, o terrestre (;,y por qué no marino?) que esté
en riesgo, en su integralidad dentro determinados para-
metros georeferenciales, por acciones antrépicas y que
los remedios tradicionales del ordenamiento juridico no
hayan sido suficientes para protegerlo. 2) Que se busque
una reparaciéon integral de dafios causados, asi como la
evitacién de danos futuros, mediante el establecimien-
to de medidas eficientes y efectivas, donde debe existir
participacion publica. 3) El sitio no debe ser un area sil-
vestre protegida reconocida o declarada como tal. 4) Que
existan situaciones, donde por aspectos bioculturales
sea necesario reconocerle la personalidad como ente al
territorio, o al rio, o a ambos.

Por lo anterior, es claro que se hace necesario hacer
una guia para el abordaje de estos casos para ir creando

16 Aclarando que dado lo novedoso del tema, lo que se enumera no es una lista
numerus clausus.
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las reglas que daran coherencia juridica a los derechos
de los ecosistemas a efecto de que los mismos no caigan
en un abuso, o una especie de populismo juridico que los
desnaturalicen.

3. La incorporacion de los derechos de los
ecosistemas a los ordenamientos juridicos en el
derecho comparado.

En la Declaratoria de Principios de Estocolmo de
1972, conocida como Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano, que es un inicio a nivel mun-
dial del moderno derecho ambiental, se establecen las
primeras lineas importantes, de parte de la Organiza-
cién de la Naciones Unidas (ONU), sobre proteccion a la
biodiversidad.

Y si bien es solo una declaratoria de derechos no
vinculante perteneciente al soft law, ha sido trascenden-
te como hoja de ruta en la formacién de la politica am-
biental en diferentes Estados.

Pero a pesar de su importancia, es claro hoy en dia,
que apreciamos que sus principios dejan entrever una
vision antropocéntrica y utilitaria de la biodiversidad.
En el considerando quinto de la Declaracién se sefiala:

“... de cuanto existe en el mundo, los seres humanos
son lo mds valioso...”

Por otro lado, se expone en el principio segundo:

“Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire,
el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
las muestras representativas de los ecosistemas natu-
rales, deben preservarse en beneficio de las generacio-
nes presentes y futuras, mediante una cuidadosa pla-
nificacion y ordenacion...”
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Es decir, si se tiene como basamento que lo mas
importante para el planeta son los seres humanos y se
diferencia a las personas del resto de otras formas de
vida, no cabe duda que la naturaleza era observada y
cuantificada como un objeto necesario para nosotros,
pero no como un ente con paridad de derechos, por ser
simplemente recursos renovables.

Luego, en 1982, la Organizacién de las Naciones
Unidas emite la Carta Mundial de la Naturaleza, que
fue un instrumento de avanzada, que establecia en su
articulo primero lo siguiente:

“Se respetard la naturaleza y no se perturbaran sus
procesos esenciales”

Si bien siguid teniendo tintes donde los seres hu-
manos aparecian como la especie dominante, reconocid
que todas las especies y sus ecosistemas debian respe-
tarse. En su principio cuatro, se exponia:

“Los ecosistemas y los organismos, asi como los recurso
terrestres, marinos y atmosféricos que son utilizados
por el hombre, se administraran de manera tal de lo-
grar y mantener su productividad optima y continua
sin por ello poner en peligro la integridad de los otros
ecosistemas y especies que coexistan”

Veinte afios después de Estocolmo y 10 de la Car-
ta de la Naturaleza, la ONU decide hacer otra cumbre,
esta vez en Brasil, propiamente en Rio de Janeiro, cono-
cida como la Cumbre de la Tierra.

En ella se esperaba hacer un recuento sobre los
logros de los Estados en relacién con la naturaleza y esta
vez se incluiria el tema del desarrollo sostenible.

Pero al igual que en Estocolmo y las buenas ideas
para tratar de manejar el planeta, tenemos que se regre-
s6 a la idea antropocéntrica en la esencia y lo anterior se
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aprecia en el primer principio que senala:

“Los seres humanos constituyen el centro de las pre-
ocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y productiva...”

Para el afio 2000, con un corte mejorado y progre-
sista claramente, se emite la Carta de la Tierra, que ini-
ci6 como una idea también de la ONU, pero se desarrolld
y finaliz6 como una iniciativa de la sociedad civil.

Precisamente ese cambio final, desde la sociedad
civil fue la que permitié con mayor libertad que se pudie-
ra trascender Estocolmo y Rio, pues los protocolos y rigi-
dez de ciertos Estados no fueron los que se impusieron,
sino las intenciones y sentimientos desde las diferentes
organizaciones no gubernamentales.

En esa lista de principios que emana de este ins-
trumento también no vinculante, pero que ha sido guia
de una nueva vision, se dispusieron aspectos como los
siguientes:

“La humanidad es parte de un vasto universo evolu-
tivo. A la Tierra, nuestro hogar, le da vida una comu-
nidad singular de vida. Las fuerzas de la naturale-
za hacen que la existencia sea una aventura exigente
e incierta, pero la Tierra ha brindado las condiciones
esenciales para la evolucion de la vida... La proteccion
de la vitalidad de la Tierra, de su diversidad y belleza
es un deber sagrado...”

Anos después, en el 2012, las Naciones Unidas
convocan de nuevo a los jefes de Estado a Rio de Janeiro,
a la cumbre que se llamaria Rio mas 20. Con una nueva
vision, se establecieron ya principios mas solidarios, asi
como inclusivos con la biodiversidad y los ecosistemas,
donde se dispuso, por ejemplo:
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“39. Reconocemos que el planeta Tierra y sus ecosis-
temas son nuestro hogar y que “Madre Tierra” es una
expresion comun en muchos paises y regiones, y obser-
vamos que algunos paises reconocen los derechos de la
naturaleza en el contexto de la promocion del desarro-
llo sostenible... 40. Pedimos que se adopten enfoques
globales e integrados del desarrollo sostenible que
lleven a la humanidad a vivir en armonia con la na-
turaleza y conduzcan a la adopciéon de medidas para
restablecer el estado y la integridad del ecosistema de
la Tierra. 41. Reconocemos la diversidad natural y cul-
tural del mundo...”

Para el afno 2016 la Unién Internacional para la

Conservacién de la Naturaleza'” (UICN), acordd la
Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la
Conservacién de la Naturaleza, acerca del Estado de De-
recho en materia ambiental.

En ese instrumento, siguiendo una linea de respe-

to a todas las formas de vida se dispuso en sus principios

ly2:

“Principio 1 Obligacion de proteccion de la naturaleza:
Cada Estado, entidad publica o privada y los parti-
culares tienen la obligacion de cuidar y promover el
bienestar de la naturaleza, independientemente de su
valor para los seres humanos, al igual que de impo-
ner limitaciones a su uso y explotacion. Principio 2
Derecho a la Naturaleza y Derechos de la Naturaleza:
Cada ser humano y otros seres vivos tienen derecho a
la conservacion, proteccion y restauracion de la salud e
integridad de los ecosistemas. La naturaleza posee un
derecho intrinseco a existir, prosperar y evolucionar”

17 La UICN es la red ambiental mas grande a nivel mundial, compuesta por
mas de mil organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, de mas
de 160 paises.
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Con lo anterior se perfilé la tendencia internacio-
nal a ver la naturaleza con otra vision.

Es interesante observar que los ultimos cambios
en el pensamiento mundial, incluso han sensibilizado
a Estados que han modificado sus normas y hasta su
Constituciéon Politica, tal y como se aprecia en la ley
maxima de Ecuador, que reconocié expresamente que la
naturaleza tenia derechos. Dispuso esta naciéon sudame-
ricana en el 2008:

“Articulo 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se res-
pete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funcio-
nes y procesos evolutivos...”

Por su parte Bolivia ha hecho normas de rango le-
gal, estableciendo el buen vivir o Sumak Kawsay, pa-
labra quechua que significa una mejor calidad de vida
y muerte digna, el amar y ser amado, el florecimiento
saludable de todos en paz y armonia con la naturaleza.

La plataforma para el cambio estara gestandose
poco a poco si se utiliza en la resolucién de los casos,
la nueva hermenéutica, el espiritu que emana de las
cumbres internacionales recientes y los derechos de los
ecosistemas, pero el problema es que los operadores de
justicia tanto administrativa, como judicial, han actua-
do permeados en la mayoria de las veces por criterios del
antropocentrismo.

Muchas de las objeciones para hacer el cambio
provienen del sector intelectual principalmente y esto se
debe, a que el cambio paradigmadtico, no es un fenémeno
facil de asimilar como habiamos expresado, pues conlle-
va a la modificacién de estructuras, métodos de aborda-
je, cambios de teorias, conflictos de intereses, entre otros
aspectos, donde incluso las ciencias actuales, no han ela-
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borado aun, claramente, sus planteamientos y esto hace,
que la realidad proxima esté llena de expectativas, pero
también de incertidumbre.

Leff (1994) abona a lo anterior al decirnos que:

“La cuestion ambiental es una problemdtica de cardc-
ter eminentemente social: ésta ha sido generada y estd
atravesada por un conjunto de procesos sociales. Sin
embargo, las ciencias sociales no han transformado
sus conceptos, métodos y paradigmas teoricos para
abordar las relaciones entre los procesos sociales y los
cambios ambientales emergentes”

Senala Bunge (1998), explicando el por qué todo
nos ata, incluso a las ciencias sociales, donde se ubica el
Derecho: “La ciencia social tiene un compromiso ideolo-
gico, promueve los intereses materiales de alguna clase
social dada”

Y por ello se observa, que hay toda una tela de ara-
na que tiene envuelta a la sociedad civil y ha creado fal-
sas expectativas en conceptos irreconciliables, como lo
es el crecimiento econémico abusivo y la proteccion am-
biental parcial y ello se debe a que el vocablo “desarrollo
sostenible” se presta para ser manoseado intelectual y
cientificamente. Reafirmando lo anterior Boff (2002) nos
expone:

13

es necesario contextualizar epistemologicamente
nuestro modo de acceder a la realidad natural y social.
Cada cultura organiza su modo de valorar, de inter-
pretar, y de intervenir en la naturaleza, en el habitad
y en la historia...”

Por ello es que es tan dificil que en el sistema tradi-
cional, como el que tenemos en Costa Rica, podamos ver
a los rios, o territorios al menos, con otros ojos, dado que
hemos vivido durante muchos siglos prefiriendo aceptar-
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los, como una cosa, como fincas o cursos de agua, que nos
sirve desde una perspectiva utilitaria y econémica para
explotarlos en minas, represas hidroeléctricas, condomi-
nios, terrenos para ganado, o cultivos extensivos, antes
que tenerlos como entes que tienen derechos. Parece que
muchas veces hasta se nos olvida que el agua es un bien
finito.

En la casuistica internacional existen varios casos
de excepcion de reconocimientos de derechos de persona-
lidad juridica que son hitos y que merecen comentarse.

En el 2017 en Nueva Zelanda se le asigna al Rio
Whanganui, por disposicién legal, el estatus de entidad,
o sujeto viviente.

Berros y Colombo (2017) contextualizan la situa-
cién al exponer:

“La reciente firma del acuerdo entre los Whanganui
Iwi y Nueva Zelandia es el resultado de 160 anos de
lucha para que la cuenca del Whanganui, el tercer rio
mds grande de este territorio, sea reconocido como per-
sona en el campo legal. Esta no es la primera vez que
Nueva Zelandia realiza este tipo de reconocimientos:
en 2013 lograron un acuerdo similar con otro pueblo
maori llamado Tuhoe para reconocer el estatuto legal
de persona al Parque Nacional Te Urewera. Mas re-
cientemente, en diciembre de 2017, el Monte Taranaki
compartio este mismo destino en el mencionado pais,
otorgandosele personalidad juridica y un sistema de
custodia compartida entre pueblos indigenas y el go-
bierno. El acuerdo al que aqui referimos tuvo como
primera instancia el didalogo iniciado con el gobierno
neozelandés en 2014. Luego de tres anos, en marzo del
ano 2017, el Parlamento aprobé la ley que refrenda el
acuerdo. Este texto reconoce al rio Whanganui la enti-
dad de sujeto viviente y asigna una suma de US$ 55
millones en compensacion, US$21 millones para el
fondo para mejorar la salud del rio y US$700.000 para
establecer su marco juridico”
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Macaya (2018) resalta que, en la ley de Nueva Ze-
landa, se destaca y se reconoce personalidad juridica a:
“... un todo indivisible y vivo que comprende el rio
Whanganui desde las montanias hasta el mar, incorpo-
rando todos sus elementos fisicos y metafisicos... En el
articulo 14 se declara explicitamente que el Te Awa es
una persona juridica con todos los poderes, deberes y
responsabilidades de una persona juridica’

Sobre el caso de la India y el rio Ganges, Macaya
(2018) nos amplia el panorama citando:

“El mismo dia que el Parlamento neozelandés aproba-
ba la Ley Te Awa Tupua, otro rio con alto contenido
simbdlico se veia atribuir una personalidad juridica,
esta vez, por medio de una decision judicial. Se tra-
ta del rio sagrado Ganges en la India y su principal
afluente el Yamuna. En un caso relativo a la conducta
omisiva del organo encargado de velar por la adminis-
tracion del rio, la Corte Superior de Uttarakand decla-
ré a los rios Ganges y Yamuna, asi como a todos sus
afluentes “persona / entidad legal que tiene el estatus
de una persona juridica con todos los correspondientes
derechos, deberes y responsabilidades de una persona
viva con el fin de preservar y conservar los rios Ganges
y Yamuna”. La Corte tomé en cuenta que en la India
ya se les ha reconocido ciertos elementos de la perso-
nalidad juridica a deidades y subrayo la necesidad
de una concepcion evolutiva de la personeria juridica:
Con el desarrollo de la sociedad donde la interaccién
de los individuos no fue suficiente para elevar el desa-
rrollo social, el concepto de persona juridica fue ideado
y creado por las leyes humanas para los fines de la
sociedad. Una persona juridica, como cualquier otra
persona fisica, es reconocida por la ley como titular de
derechos y obligaciones. En otras palabras, la entidad
actua como una persona natural, pero solo a través de
una persona designada. Como sus Seriorias han sos-
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tenido en los juicios citados anteriormente, para un
mayor impulso del desarrollo sociopoliticocientifico, la
evolucion de una personalidad ficticia hacia una per-
sona juridica se vuelve inevitable.”

Continua ampliando Macaya, que la declaratoria
india transcendié mas all4 de una seccién del Ganges y
agrega:

“Esta -personalidad juridica- puede ser cualquier enti-
dad, viva o inanimada, objetos o cosas. Puede ser una
institucion religiosa o cualquier unidad util que pueda
impulsar a los Tribunales a reconocerla. Esta misma
Corte reconocid, en una sentencia del 30 de marzo de
2017, el mismo estatuto de persona juridica con todos
los correspondientes derechos, deberes y responsabili-
dades de una persona viva a los Glaciares de Gangotri
y Yamaturi -donde nace el rio Ganges-, asi como todos
los rios, lagos, el aire, las praderas, las junglas, los
manglares, las fuentes y las cataratas que ahi se en-
cuentran agregando que se les reconoce asimismo dere-
chos fundamentales...”

Sobre el rio Atrato en Colombia, en sentencia nu-
mero T-622/16 se aceptd la personalidad juridica del rio.
Se dispuso respecto a la parte institucional accionada
que ellos eran:

“... responsables de la vulneracion de los derechos los
derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua,
a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano,
a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas
demandantes por su conducta omisiva al no realizar
acciones efectivas para detener el desarrollo de activi-
dades mineras ilegales, que han generado la configu-
racion de grave crisis humanitaria y ambiental en la
cuenca del rio Atrato (Chocé), sus afluentes y territo-
rios aledanos... En consecuencia, las politicas publicas
sobre la conservacion de la biodiversidad deben ade-
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cuarse y centrarse en la preservacion de la vida, de sus
diversas manifestaciones, pero principalmente en la
preservacion de las condiciones para que esa biodiver-
stdad continie desplegando su potencial evolutivo de
manera estable e indefinida, tal y como lo ha sefialado
la Corte en abundante jurisprudencia. De igual forma,
las obligaciones del Estado sobre proteccion y conser-
vacion de los modos de vida de los pueblos indigenas,
las comunidades negras y campesinas implican garan-
tizar las condiciones para que estas formas de ser, per-
cibir y aprehender el mundo puedan peruvivir...”

Reconociéndose en ese fallo incluso los derechos
bioculturales, integrantes basicos de los derechos de la
naturaleza, se dijo:

“Precisamente, el desafio mads grande que tiene el cons-
titucionalismo contempordneo en materia ambiental,
consiste en lograr la salvaguarda y proteccion efectiva
de la naturaleza, las culturas y formas de vida asocia-
das a ella y la biodiversidad, no por la simple utilidad
material, genética o productiva que estos puedan re-
presentar para el ser humano, sino porque al tratarse
de una entidad viviente compuesta por otras multiples
formas de vida y representaciones culturales, son suje-
tos de derechos individualizables, lo que los convierte
en un nuevo imperativo de proteccion integral y respeto
por parte de los Estados y las sociedades. En sintesis,
solo a partir de una actitud de profundo respeto y hu-
mildad con la naturaleza, sus integrantes y su cultura,
es posible entrar a relacionarse con ellos en términos
justos y equitativos, dejando de lado todo concepto que
se limite a lo simplemente utilitario, econémico o efi-
cientista.”

Puntualmente los magistrados, sefialan que es
necesario aplicar un criterio de progresividad y es que
ello, junto con su analisis de los derechos bioculturales,
a todas luces contribuyen los elementos del cambio pa-
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radigmatico que estan dentro de una visién ecocéntrica.

Si bien es cierto que normas culturales, o de pro-
teccién a la naturaleza han estado vigentes durante mu-
chos anos, en muchos cuerpos legales, la diferencia que
vendrian a hacer ahora los derechos de la naturaleza es-
tribaria en considerar, como nuevo principio rector, el de
la supremacia de los derechos bioculturales sobre otros
aspectos, como el equitativo reparto de las riquezas, o el
de la proteccién de fuentes de trabajo por citar dos casos.

Lo anterior conlleva a variar las escalas de valores
que la sociedad y los operadores de justicia han tenido
hasta el momento; y asimismo, implica la obligacién de
darle un gran peso incluso con rango constitucional!® a
los nuevos principios que deberan consolidarse y de ahi
la importancia de que existan al menos nuevas interpre-
taciones constitucionales que externen el deber de pro-
teccion a los derechos de los ecosistemas para ir constru-
yendo la doctrina de esta nueva forma de enfrentar los
impactos negativos.

Dicen los altos jueces colombianos en el caso que
comentamos del Rio Atrato:

“En este contexto, para la Sala resulta necesario avan-
zar en la interpretacion del derecho aplicable y en las
formas de proteccion de los derechos fundamentales
y sus sujetos, debido al gran grado de degradacion y
amenaza en que se encontro a la cuenca del rio Atrato.
Por fortuna, a nivel internacional (como se vio a partir
del fundamento 5.11) se ha venido desarrollando un
nuevo enfoque juridico denominado derechos biocultu-
rales, cuya premisa central es la relacion de profunda

18 Es importante mencionar que en Costa Rica los magistrados constituciona-
les han sefialado: “No debe perderse de perspectiva que los Principios Ge-
nerales del Derecho, tienen el rango de la norma que interpretan, integran o
delimitan, con lo que pueden asumir un rango constitucional si el precepto
respecto del cual cumplen tales funciones tiene también esa jerarquia” Sen-
tencia constitucional nimero 2011-6221 del 13 de mayo del 2011.
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unidad e interdependencia entre naturaleza y especie
humana, y que tiene como consecuencia un nuevo en-
tendimiento socio-juridico en el que la naturaleza y su
entorno deben ser tomados en serio y con plenitud de
derechos. Esto es, como sujetos de derechos.”

Y con base a ello resolvieron:

“... que la Corte declarard que el rio Atrato es sujeto
de derechos que implican su proteccién, conservacion,
mantenimiento y en el caso concreto, restauracion.
Para el efectivo cumplimiento de esta declaratoria, la
Corte dispondrd que el Estado colombiano ejerza la tu-
toria y representacion legal de los derechos del rio en
conjunto con las comunidades étnicas que habitan en
la cuenca del rio Atrato en Chocd; de esta forma, el rio
Atrato y su cuenca -en adelante- estardn representados
por un miembro de las comunidades accionantes y un
delegado del Estado colombiano...”

Importante es sefialar que también en Colombia se
dict6 recientemente otra sentencia'® donde se le otorga
derechos a los ecosistemas de una regién que es parte de
la Amazonia, dado el incremento de la deforestacién y la
contribucién de ello al cambio climatico, que perjudica-
ria a las generaciones futuras.

En esa sentencia se sefala, siguiendo la linea del
Rio Atrato, lo siguiente:

“Al respecto, esta Sala siguiendo la tesis sostenida por
la Corte Constitucional en la sentencia T-622 de 2016,
relacionada, con el reconocimiento de la naturaleza
como un auténtico sujeto de derechos, postura acorde
con la relevancia del medio ambiente y su conserva-
cion, desde la perspectiva ecocéntrica... En ese pronun-
ciamiento, el alto tribunal conceptud.... el desafio mds

19 Que es la ST 4300-2018, resolucion nimero 11001-22-03-000-2018-00319-
01.
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grande que tiene el constitucionalismo contempordneo
en materia ambiental, consiste en lograr la salvaguar-
da y proteccion efectiva de la naturaleza, las culturas y
formas de vida asociadas a ella y la biodiversidad, no
por la simple utilidad material, genética o productiva
que estos puedan representar para el ser humano, sino
porque al tratarse de una entidad viviente compuesta
por otras multiples formas de vida y representaciones
culturales, son sujetos de derechos individualizables...
La justicia con la naturaleza debe ser aplicada mas
alla del escenario humano y debe permitir que la na-
turaleza pueda ser sujeto de derechos. Bajo esta com-
prension es que la Sala considera necesario dar un
paso adelante en la jurisprudencia... Resulta claro,
pese a existir numeros compromisos internacionales,
normatividad y jurisprudencia sobre la materia, que
el Estado colombiano no ha enfrentado eficientemente
la problemdtica de la deforestacion en la Amazonia.”

Sobre la deforestacién y el cambio climatico dicen
los altos jueces:

“El principio de solidaridad, para el caso concreto, se
determina por el deber y corresponsabilidad del Esta-
do colombiano en detener las causas que provocan la
emision de GEI provocada por la abrupta reduccién
boscosa de la Amazonia, siendo imperante adoptar
medidas de mitigacion inmediatas, protegiendo el
derecho al bienestar ambiental tanto a los tutelantes,
como a las demas personas que habitan y comparten
el territorio amazonico, no solo el nacional, sino el ex-
tranjero, junto con todos los pobladores del globo terra-
queo, incluido, los ecosistemas y seres vivos.”

Y finalmente, bajo el principio de una gobernanza
comunitaria y estatal compartida dispusieron:
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“Por tanto, en aras de proteger ese ecosistema vital
para el devenir global, tal y como la Corte Constitu-
cional declaré al rio Atrato, se reconoce a la Amazonia
Colombiana como entidad, “sujeto de derechos”, titular
de la proteccion de la conservacion, mantenimiento y
restauracion a cargo del Estado y las entidades terri-
toriales que la integren. En consecuencia, se otorgard
el auxilio y se ordenard a la Presidencia de la Repuibli-
ca, al Ministro de Ambiente... para que en coordina-
cién con los sectores del Sistema Nacional Ambiental
y la participacion de los accionantes, las comunidades
afectada y la poblacion interesada en general, dentro
de los cuatro meses siguientes a la notificacion del pre-
sente proveido, formulen un plan de accién... en don-
de se haga frente a los efectos del cambio climdtico...
asimismo se ordena... la construccion de un pacto in-
tergeneracional por la vida del Amazonia colombiana
PIVAC, en donde se adopten medidas encaminadas a
reducir a cero la deforestacion y las emisiones de gases
de efecto invernadero...”

Se aprecia en las disposiciones legislativas y las
sentencias anteriores, sobre reconocimiento a derechos
de la naturaleza a ecosistemas diversos, que ellas tienen
en comun varios aspectos: a) Se adoptan resoluciones
que involucran a las comunidades en las soluciones de
las problematicas, contribuyendo esto a sentar las bases
de un Estado ambiental, social y democratico de dere-
cho. b) Se descosifica a la biodiversidad y los ecosiste-
mas. ¢) Se da un paso para romper con el paradigma
antropocéntrico. d) Aunque no existan normas expre-
sas, como en la Constituciéon de Ecuador, para otorgar
derechos a la naturaleza, tanto en Colombia, como en
la India, via interpretaciones dindmicas y no estdticas
se toman criterios del derecho ambiental internacional,
sea del hard law, o del soft law, asi como de normas del
derecho interno para avanzar. f) El reconocimiento de
normas bioculturales, es una forma de reinterpretar, asi
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como integrar el derecho que busca otorgar un nuevo es-
tatuto a la naturaleza.

Incluso, a nivel latinoamericano, tenemos la Opi-
nién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, nimero OC-23/17 del 15 de noviembre del
2017, que siguiendo con la tendencia de reconocer de-
rechos a la naturaleza y de reinterpretar los diferentes
cuerpos normativos, nos senala:

“... Se trata de proteger la naturaleza y el medio am-
biente no solamente por su conexidad con una utilidad
para el ser humano o por los efectos que su degrada-
cion podria causar en otros derechos de las personas,
como la salud, la vida o la integridad personal, sino
por su importancia para los demds organismos vivos
con quienes se comparte el planeta, también merece-
dores de proteccién en si mismos. En este sentido, la
Corte aduvierte una tendencia a reconocer personeria
juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no solo
en sentencias judiciales, sino incluso en ordenamientos
constitucionales.”

Ahora, si bien parece que se esta en una franca li-
nea de cambio, existen serios problemas de aplicabilidad
en el campo de lo logrado en las diferentes instancias.

La jurista Macaya (2018) senala al respecto:

“El estatuto del Te Awa Tupua es sumamente deta-
llado, previendo las obligaciones fiscales, el estable-
cimiento de organos subsidiarios de consulta — el Te
Karewao — y de estrategia — el Te Kopuka, asi como
la prohibicion de la alienacion de la tierra que cons-
tituye el lecho del rio Whanganui... Con respecto a los
derechos que son atribuidos a estas nuevas entidades
juridicas, si bien el Te Awa Act define los derechos y
las respectivas limitaciones de esta nueva persona ju-
ridica que representa la esencia del rio Whanganui, los
otros instrumentos que han reconocido la personalidad
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juridica a entidades naturales han sido omisos sobre
este punto, lo cual deja un vacio juridico con respec-
to a los derechos que estas nuevas entidades pueden
reclamar. En la sentencia de la Corte Constitucional
Colombiana se le reconoce al rio Atrato su derecho a
la proteccion, conservacién, mantenimiento y restau-
racion. Sin embargo, esta lista no es numerus clausus
y cabe interrogarse sobre la posibilidad de atribuirle
otros derechos, como el de propiedad o el de participa-
cion politica, haciendo eco del debate que se ha desa-
rrollado en torno a otras personas juridicas carentes
de voluntad auténoma. En efecto, como toda nueva
institucién juridica, la figura de la naturaleza como
sujeto de derecho, necesitarda de un desarrollo doctri-
nario y jurisprudencial que permita finalmente una
mayor efectividad y eficacia prdctica...”

Lo anterior no significa que via judicial no se pue-
da hacer nada, sino que las resoluciones exigiran mayor
creatividad a los operadores de justicia para tomar en
cuenta aspectos que permitan la eficacia de sus decisio-
nes. Lo expresado, incluso se entiende dado lo novedoso
del cambio paradigmatico y que, si bien se han hecho
avances macro, se nota timidez en algunos aspectos que
llevan a una eficacia simbdlica, que sirve en parte, para
no avanzar y que es aprovechada por algunos juristas,
que senalan incluso que los derechos de la naturaleza no
aportan gran cosa.

4. Nuestra Constitucion y los derechos de los
ecosistemas

En Costa Rica, no existe una norma expresa en la
Constitucién, ni en el rango legal que venga a reconocer
los derechos de la naturaleza, no obstante que existe el
articulo 50, u otros que tienen relacién.

Esta norma 50 dice:
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“El Estado procurara el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la pro-
duccién y el mas adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y eco-
logicamente equilibrado. Por ello esta legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para
reclamar la reparacion del dano causado.

El Estado garantizard, defenderd y preservard ese de-
recho. La ley determinard las responsabilidades y las
sanciones correspondientes”.

Pero debemos aclarar que nuestra norma maxima,
que data de 1949, no contenia inicialmente un articulo
expreso referente al ambiente, y no fue sino hasta 1994
que se introdujo este al modificarse ese numeral 50,
agregando los ultimos dos parrafos, quedando el prime-
ro de los mismos en iguales términos conforme origina-
riamente se habia acordado.

Empero que no negamos el avance dado para ese
momento histérico, a nuestro criterio existié un error en
la modificacién constitucional al no haberse creado un
articulo 50 bis al menos. Lo anterior se externa, puesto
que al ampliar la norma ya existente y agregar los pa-
rrafos dos y tres, hizo que los interpretadores constitu-
cionales, se vieran atados con mayor vinculo a tener que
considerar en conjunto, todo el texto del articulo y ello
conllevd -y conlleva- a tener que ver la proteccién am-
biental, aparejada a eso que los constitucionalistas origi-
narios dispusieron que fue el deber pensar en un Estado,
que tenia que estimular “la produccion y el mds adecua-
do reparto de la riqueza”. Véase que incluso si leemos
el parrafo tercero tenemos que existe una obligacién de
garantizar, defender, preservar no sélo el derecho a un
ambiente sano, sino que también existe una obligacién
estatal de aplicar esos verbos por ejemplo al estimulo de
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la produccién, que en principio no esta mal, si este fuera
un mundo ideal, equitativo, inclusivo y protector de la
biodiversidad, pero no lo es.

Lo desarrollado en la norma 50 actualmente, impli-
ca, que cuando un operador de justicia ambiental deba
sopesar un proyecto o una actuacion, tiene que atribuir
una clara ponderacion al estimulo esas actividades pro-
ductivas y si el intérprete es de una tendencia antropo-
céntrica, tiene muchas mas opciones para pensar en el
apoyo de las tesis pro desarrollos que dejan lo ambiental
de lado, que a defensa del medio ambiente. Constituyen-
do lo anterior una situacién peligrosa y muy delicada.

Y es que, aunque el bloque de constitucionalidad
ambiental implica y obliga a acudir a ponderar los nu-
merales 212°, 50 y 892!, se siente y percibe en las resolu-
ciones judiciales que muchas veces se le da prioridad al

20 | a norma 21 sefiala: La vida humana es inviolable. Por su parte, la juris-
prudencia constitucional ha dicho, por ejemplo: “La vida humana solo es
posible en solidaridad con la naturaleza que nos sustenta y nos sostiene,
no solo para alimento fisico, sino también como bienestar psiquico: cons-
tituye el derecho que todos los ciudadanos tenemos a vivir en un ambiente
libre de contaminacion, que es la base de una sociedad justa y productiva.”
Sentencia 3705-93

21 La norma 89 expone: “Entre los fines culturales de la Republica estan: pro-
teger las bellezas naturales...” La jurisprudencia constitucional ha expuesto,
por ejemplo: “Es a partir de los articulos 50 y 89 constitucionales que se
genera una obligacion para el Estado de proteger el entorno en el que se
desarrolla la vida de la poblacion de la nacion, y que abarca estos dos
ambitos: lo natural y lo urbano; de manera que la tutela del patrimonio
cultural, y més especifico, del patrimonio histérico-arquitectonico, se ubica
dentro de las regulaciones de orden urbanistico. Es en atencién a las an-
teriores consideraciones que bien puede afirmarse que la conservacion del
patrimonio cultural contribuye a mantener el equilibrio ambiental necesa-
rio en el desarrollo urbano, al requerir, para su efectiva tutela, el respeto de
la escala, la estructura y el dimensionamiento urbanos, regula la capacidad
de cargas fisicas, cuestiona las funciones y servicios urbanos, lo cual da
como resultado, una mejor calidad ambiental; ademas de que contribuye a
mantener la imagen propia o concurrencia perceptiva de la ciudad, lo que
le da identidad o cohesion formal.” Sentencia 3656-03
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parrafo primero del ordinal 50 que los restantes.

Algunas personas pueden cuestionar mi tesis,
pues mi planteamiento es sélo eso, una hipdtesis no
comprobada estadisticamente. Los mas técnicos, o los
academicistas, adversando mi punto de vista dirian que
es imposible llegar a mi conclusién, puesto que es claro
que cuando un juzgador aplique alguno de los diversos
métodos de hermenéutica juridica para resolver un caso
concreto, tendran que ser objetivos??. Pero en la realidad
y en la sumatoria de elementos, vemos que no estamos
ante un modelo perfecto que se decanta por un si o un
no, todo lo contrario; es decir, no es una operacién sim-
ple la que los valoradores deben hacer, donde sabemos
que las situaciones econdémicas, ideoldgicas y politicas
también influyen en la toma de decisiones y cargan con
subjetivismo las resoluciones que dicten.

22 por ejemplo, nuestro Cddigo Civil, sefiala al respecto de las interpretacio-
nes: articulo 10: “Las normas se interpretaran segtn el sentido propio de
sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y le-
gislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas.” Pero sobre esto
como es claro de la norma citada, no existe la pureza interpretativa a la hora
de hacer una ponderacion de factores en un caso concreto, y ya sea conside-
rando el significado de una palabra, una coma, el momento historico desde
una persona poco sensibilizada en temas ambientales, etcétera, somos del
criterio, que siempre el operador de justicia tendra un gran margen subjetivo
para definir el punto en conflicto. Pefia (2013) nos reconoce este subjetivis-
mo interpretativo y falta de eficacia a la hora de resolver cuando nos sefiala:
“El mayor problema actual del derecho ambiental es su falta de eficacia,
existiendo claras falencias en su aplicacion y cumplimiento, a tal punto
que, en palabras de OJEDA MESTRE, se trata de un derecho que padece
de raquitismo de eficiencia. Ante esta realidad el operador juridico debera
flexibilizar las normas que, en su aplicacion, nos sirvan para dar respuesta
répida, real, y efectiva a las diversas situaciones que se presentan frente a
los desafios ambientales de nuestro tiempo. Por ello, el aplicador del dere-
cho se encuentra ante a un reto de inteligencia, creatividad y decision para
escoger y adoptar la via mas adecuada para cumplir con las obligaciones y
fines que impone el nuevo orden publico ambiental.”

205



DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

En todo caso, a criterio de quien escribe, se debe
sefialar que se reitera que es manifiesto que existe un
riesgo de parcializaciéon al antropocentrismo al haber-
se hecho en Costa Rica la positivizacién constitucional
del derecho a un ambiente sano, manteniendo el parrafo
primero que existia desde 1949, ya que el mismo corres-
ponde a un momento histérico de cuando se pensaba que
el Estado debia ser benefactor y que habia que desarro-
llarlo fuera como fuera.

Recordemos que la “ciencia” y sobre todo la social,
no es inocente y tiene partido politico y tendencias al
libre mercado, o algunas veces de proteccion ambiental,
tal y como se ha desarrollado en este articulo 50.

Por otro lado, la visién antropocéntrica también
estd en la norma 50 al haberse dispuesto que son las solo
las personas las que tienen el derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, excluyendo expresa-
mente el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica de las otras formas de vida, tal y como si lo hizo
Ecuador en el afio 2008.

Del numeral 89 constitucional si se podria extraer
una proteccién a los ecosistemas, pues expone que: “En-
tre los fines culturales de la Republica estdn: proteger
las bellezas naturales...” y por ello existen opciones si
tomamos esta norma en conexidad a instrumentos inter-
nacionales y al articulo 50.

Sobre lo que debe ser la correcta lectura, segun los
magistrados constitucionales de la norma 50, han dicho:

“... Por ultimo, es necesario considerar que la posibili-
dad de cambio del uso de suelo de los inmuebles par-
ticulares que han sido afectados previamente para la
preservacion del recurso forestal, se sustenta en que,
segtin se habia indicado anteriormente (Considerando
V.- de esta sentencia), el concepto del desarrollo soste-
nible se incorpora al contenido de la debida tutela am-
biental, con lo cual, es no sélo posible sino necesario
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el fomento del desarrollo econémico y social de la
poblacion —en cumplimiento del precepto contenido en
el primer pdrrafo del articulo 50 constitucional (que
enuncia “El Estado procurard el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando y estimu-
lando la produccién y el mas adecuado reparto de la
riqueza”); claro estd, conforme al respeto de las normas
ambientales, caso contrario se causaria una grave
paralizacion en el desarrollo de nuestro pais...”
Voto Constitucional No. 2006-17126 (el resaltado no
es del original)

Sobre los derechos a los ecosistemas de los rios,
recientemente, en el expediente de Sala Constitucional
numero 18-005745-0007-CO un accionante pertenecien-
te a pueblos indigenas plantea expresamente el reco-
nocimiento del Rio Grande de Térraba como sujeto de
derechos por considerarlo sagrado desde siglos atras por
su pueblo. Esta es la primera vez que discuten expresa-
mente los derechos de la naturaleza para un rio a nivel
nacional.

Los representantes de la Procuraduria General de
la Republica se oponen expresamente a la accién de in-
constitucionalidad contra el decreto que permitiria hacer
un proyecto hidroeléctrico en el cauce del rio, sefialando
que en Costa Rica es imposible que esta discusién se dé,
dado que no existe normativa empresa que autorice al
reconocimiento solicitado.

Expresamente dicen:

“En el derecho positivo, elevar de estatus juridico a la
naturaleza, de objeto a sujeto de derechos, requiere un
cambio normativo y una transicion desde la perspecti-
va antropocéntrica a la biocéntrica, reconociendo que
la naturaleza es merecedora de proteccion per se, en
cuanto tiene valor intrinseco como organismo vivo y no
en funcién de las personas. E implica revisar las ca-
tegorias juridicas involucradas, como las nociones de
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sujeto de derechos, personalidad juridica etc.; superar
la concepcion de que los derechos son atributo exclu-
stvo de las personas, y admitir la posibilidad de que
haya titulares de estos, aunque no los puedan exigir
por si mismos, ademds de valorar los efectos juridicos
y prdcticos del reconocimiento.”

Se aprecia en ello la concepcion de resistencia den-
tro del paradigma antropocéntrico. Incluso, se observa
una visién nada dindamica del derecho que olvida el rol
de las interpretaciones juridicas a la luz de los nuevos
acontecimientos que pueden enrolar los operadores de
justicia mediante el principio de progresividad.

Continua senalando el Procurador:

“A través del alegato de que se deberia reconocer per-
sonalidad juridica al Rio Grande de Térraba se plan-
tea una cuestion de cardcter deontologico, mds no una
violacion de normas y principios constitucionales por
falta de reconocimiento. La transgresion que se aduce
a los derechos de grupos originarios, en aspectos cul-
turales y tradicionales, conforme al articulo 2.2b del
Convenio 169 de la OIT, lo es porque se represard el
Rio Grande de Térraba...”

Véase que se sefiala que no se esta ante transgre-
si6n de normas o principios sino solo de un asunto de
meros valores culturales.

El reclamo viene expresamente porque al hacerse
el embalse del proyecto hidroeléctrico, se cambiaria el
uso del suelo cientos de hectareas por inundacién en una
zona donde existen mas de 100 sitios sagrados, conforme
lo ha estudiado la Universidad de Costa Rica y todo ello
conllevaria por supuesto a un irrespeto a los aspectos
bioculturales y, por tanto, la légica de la Procuraduria
no se justifica bajo ninguin punto de vista.
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La Opinién Consultiva OC-23-17 Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos obliga a observa y reinter-
pretar las realidades de forma novedosa al sefialar:

“43. Ademds, la Corte ha reiteradamente senialado
que los tratados de derechos humanos son instrumen-
tos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida ac-
tuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion dispuestas en el
articulo 29 de la Convencion Americana, ast como las
establecidas por la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados”

Por ello, en el fondo notamos en el razonamiento
de parte de los representantes de la Procuraduria, sim-
plemente una excusa para descalificar la visién profun-
da de respeto a aspectos culturales y tradicionales de
pueblos originarios, aspecto muy lamentable.

El argumento para descalificar los derechos de la
naturaleza es parte de la resistencia que el paradigma
ecocéntrico enfrenta, puesto que es mas facil decir que
todo el asunto es etéreo, o filoséfico, que aceptar una rea-
lidad, que llevaria a que un proyecto hidroeléctrico no se
construya.

La accion de inconstitucionalidad no esta resuelta,
pero lo que dispongan los magistrados echara luz impor-
tante sobre estos temas.

CONCLUSIONES

Dentro de las criticas a los derechos de los ecosis-
temas se senala, que al menos para Costa Rica, es in-
necesario hablar de ellos, pues desde hace muchos anos
existen normas que permiten tomar acciones en defensa
de la biodiversidad y que lo tinico que ha faltado es que
los jueces apliquen las leyes; pero ello no es la causa de
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la ineficacia del derecho ambiental, es solo un efecto. La
razom de la inefectividad de la proteccién es mas comple-
ja, pues se esta ante un problema epistemolégico y tran-
sicional, dado que las limitaciones han sido impuestas
por el mismo sistema que ha visto a la naturaleza como
una “cosa” desde hace siglos.

Los casos que se comentaron en Colombia, la India
o en Nueva Zelanda estan apenas comenzando a abrir
estructuras, muy cimentadas en el inconsciente colecti-
vo que hacen tener a los ecosistemas simplemente como
conjuntos de bienes fungibles.

Creer que la ruta correcta del derecho ambiental
esta en el desarrollo de los derechos de los ecosistemas
no es ser idealista, sino que es aceptar que debemos en-
frentar cambios paradigmaticos y que estos llevaran
muchisimos afnos en la transiciéon, donde incluso pueden
existir retrocesos.

Aceptar los derechos de los ecosistemas no es creer
en prosopopeyas juridicas, sino que significa aceptar
una opcién para el nuevo abordaje de los problemas am-
bientales, asi como a dar coherencia y sensibilidad a las
diferentes normas y principios, entre los que se pueden
mencionar el indubio pro natura, inversién de la carga
de la prueba, la no regresion, o el de irreductibilidad de
los bosques, entre otros.

Hay que entender que los derechos de los ecosis-
temas, en el mundo juridico son una via de ecologizar y
profundizar las medidas legales, asi como las sociales y
las ambientales en mundo huérfano de ética ambiental.
Lo anterior requiere la creacién de un protocolo no ri-
gido, para el abordaje y resolucién de casos; mismo que
deberia ser elaborado lo antes posible.

La aceleracién y los cambios que produciran la
aceptacion de los derechos de los ecosistemas se veran
cuando estos sean asimilados por la poblacién y exista
un mayor desarrollo de estas ideas por los operadores de
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justicia y la doctrina, puesto que las normas per sé, como
se ha dicho, han sido insuficientes para modificar la ruta
que llevamos al ntcleo del antropoceno.
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that are a milestone in the protection of environmental
rights. The objective of this text is to present the cons-
titutionalization of environmental rights and their con-
tributions, including the preponderant role of the pre-
cautionary principle or the recognition of the ecological
function of property.

Keywords: constitutionalization of environmental ri-
ghts, environmental law, Colombia.

INTRODUCCION

El Estado colombiano enfrenta grandes desafios
en relacién con la proteccion de los recursos naturales y
el ambiente, donde los diversos actores (la instituciona-
lidad, las comunidades, la academia y el sector empre-
sarial) juegan un papel preponderante en la busqueda
de mecanismos que posibiliten hacer realidad el derecho
consagrado en la Constitucion Politica de 1991 en el ar-
ticulo 79: “todas las personas tienen el derecho a gozar
de un ambiente sano. La ley garantiza la participacion
de la comunidad en las decisiones que pueden afectar el
derecho a un ambiente sano”.

Como lo hemos planteado anteriormente, la Cons-
titucién Colombiana de 1991 por primera vez, consagra
el ambiente como un derecho y su protecciéon como una
funcién de conjunta y coordinada por los diferentes sec-
tores. La Carta establece unos derechos y deberes me-
diante los cuales pretende proteger el ambiente y garan-
tizar una calidad de vida adecuada para la poblacion.
Como un aporte fundamental de la Carta Politica, la
consagracion de derechos ambientales tiene el alcance
de proteccién a la vida y a la salud e incluye deberes
especificos como por ejemplo:

a) La planificacién del manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales para garantizar el desarrollo sos-
tenible, debe ser una tarea coordinada por el Estado,
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garantizando la participacién social. Bajo este marco,
dentro del Plan Nacional de Desarrollo que trata la
Constitucién, se habla de la necesidad de planificar la
accién del Estado en lo que hace referencia al ambiente
y al manejo de los recursos naturales, dentro de la po-
litica de garantizar el desarrollo sostenible. También
entre los principios generales ambientales contenidos
por la Ley 99 de 1993, se establece que el proceso de
desarrollo econémico y social del pais se orienta segun
los principios universales y de desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracién de Rio de Janeiro incor-
porada en el articulo 1 de la mencionada norma.

b) Proteger la diversidad e integridad del ambiente, con-
servar las areas de especial importancia ecoldgica, fo-
mentar la educacién ademés de prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, el uso de armas
quimicas, biolégicas, nucleares ademds de regular la
salida y el ingreso de recursos genéticos al pais son
funciones estatales.

c) El saneamiento ambiental y la atencién de la salud
que son servicios publicos, son tareas fundamentales
que deben ser adelantadas por el Estado a través de la
institucionalidad colombiana, las cuales comprenden
el conjunto de acciones técnicas y socioeconémicas de
salud publica que tienen por objetivo alcanzar nive-
les de crecimiento de salubridad ambiental. Para ello
se incluyen labores relacionadas con el agua potable y
residual, las excretas, los residuos sélidos y el compor-
tamiento higiénico.

d) Le corresponde al Estado colombiano imponer, a tra-
vés de la autoridad ambiental, sanciones legales y exi-
gir la reparacién de los dafos causados.

La Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-259 de 2016, al hacer lectura sistematica de la Carta
Politica, analiz6 los deberes del Estado respecto al am-
biente, agrupandolos en cuatro categorias, a saber: la
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prevencion, la mitigacién, la indemnizacién o reparacion
y la punicién (Sentencia T-325 de 2017). La preservacion
ambiental es considerado el objetivo de principio y punto
de partida de una politica universal a través de la cual
se busca lograr un desarrollo sostenible La conservacién
del ambiente no solo es considerada como un asunto de
interés general, sino principalmente como un derecho in-
ternacional y local de rango constitucional, del cual son
titulares todos los seres humanos, “en conexidad con el
ineludible deber del Estado de garantizar la vida de las
personas en condiciones dignas, precaviendo cualquier
injerencia nociva que atente contra su salud”. Al efecto,
segun la Corte, la Constitucion de 1991 impuso al Esta-
do colombiano la obligacion de asegurar las condiciones
que permitan a las personas gozar de un ambiente sano,
y dispuso el deber de todos de contribuir a tal fin, me-
diante la participacién en la toma de decisiones ambien-
tales y el ejercicio de acciones publicas y otras garantias
individuales (Sentencia T-154 de 2013).

Es asi como en su momento estos postulados fue-
ron muy importantes al elevar al rango constitucional
por primera vez en Colombia el derecho a gozar de un
ambiente sano y al incluir conceptos tan importantes
como el de funcién ecolbgica de la propiedad como lo ve-
remos a continuacion.

El presente texto tiene como objetivo presentar
algunos de los avances que en materia constitucional
se han dado en Colombia a partir de la expediciéon de
la Constitucion Politica de 1991, senalando ademas
los aportes jurisprudenciales que en esta materia se
han dado, los cuales se han constituido en un hito en
la proteccién de los derechos ambientales. Se destaca
que en este sentido se han tenido en cuenta temas de
gran relevancia como son la importancia de la constitu-
cionalizacion de los derechos ambientales, el enfoque y
la dimensiéon ambiental que incluye la Carta Politica, el
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alcance y contenido del derecho de propiedad y la fun-
cion ecoldgica que le es inherente y la aplicacion de los
principios de prevencion y precaucién. De esta forma, se
destaca el fundamental papel que ha tenido el tribunal
constitucional colombiano en la proteccién y defensa de
los derechos ambientales.

1. La constitucionalizacién del Derecho Ambiental

La clasificacién de las dos grandes disciplinas del
Derecho, a saber, Derecho publico y Derecho privado,
representa una de las divisiones mas importantes en
el ordenamiento juridico dado el amplio nimero de es-
pecialidades con las que se encuentra un abogado para
ejercer su profesion. No obstante, el alcance tanto de la
una como de la otra no se encuentra claramente delimi-
tado, dado que existen disciplinas como el Derecho labo-
ral o el Derecho procesal que orbitan tanto en lo publico
como en lo privado (Mantilla, 2007).

De manera general, se entiende que la diferencia
entre el Derecho publico y el Derecho privado esta en
que, el primero se encarga de todo aquello que le perte-
nece a la colectividad, esto es, de las cuestiones de la so-
ciedad en general. Al contrario del segundo, que se ocu-
pa de los asuntos que tienen relacién con los individuos
en particular, donde las intervenciones del Estado son
minimas (Calderén, 2011).

Es en razom a ello que, de acuerdo a como sefiala
De la Rosa (2017) el Derecho privado es comprendido
desde su propia dindmica y principios en la perspectiva
tradicional, situacién que como refiere Suarez (2014) ha
cambiado con la constitucionalizaciéon de las distintas
ramas del Derecho, pues traslada su observancia y com-
prension a lo dispuesto por los principios constituciona-
les. Todos ellos basados principalmente en los derechos
fundamentales que le atribuyen un estatus trascendente
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a la definicion de persona, principalmente guiados por la
dignidad humana. Esta constitucionalizacion, exige de
un contenido material e indeterminado; de una fuerza
vinculante; de una de la maxima jerarquia y garantia
de la Constituciéon. Entendiendo al contenido material
como los principios y reglas juridicas de la Carta, que
determinan ciertas conductas como prohibidas o permi-
tidas, y al contenido indeterminado como una situacion
que puede ser valorada positivamente, esto es, desde un
contenido abstracto y prima facie.

Del mismo modo, este autor senala que, en lo que
respecta a la fuerza vinculante, cabe tener presente que
los mandatos contenidos en la Constitucién deben ser
cumplidos dentro de las posibilidades facticas y juridi-
cas, lo que implica que los principios puedan ser apli-
cados en distintos grados. Siguiendo con esta linea, se
tiene que la maxima validez jerarquica se refiere a la
inexistencia de una norma juridica superior de la Carta
Politica de la cual deviene una subordinacién de las de-
mas normas y de los actos de los ciudadanos. Finalmen-
te, la misma fuente expone que la garantia de la Cons-
titucion es la existencia de érganos y procedimientos
tenientes a velar por el cumplimiento de la supremacia
de la Constitucioén.

En virtud de lo anterior, Sudrez (2014) sefiala que
la constitucionalizacién del derecho es un proceso que se
muestra como una entidad dinamica, que para el Dere-
cho privado tiene como punto de partida en el ordena-
miento juridico colombiano la expedicién de la Constitu-
cién de 1991, que transciende de la vision formalista de
la Constitucién de 1886 donde las condiciones y reglas
se encontraban reguladas por la ley o surgian de la dis-
crecionalidad de los privados a una concepcidén fuerte de
los derechos fundamentales como principios imperativos
para todo el ordenamiento juridico.
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Este constitucionalismo del derecho ha permeado,
como es de comprender, en el Derecho ambiental. Tal
es el caso de Latinoamérica, donde Ecuador en el ano
2008 y Bolivia en el 2009 —como un intento de crear una
perspectiva holistica entre el medio ambiente y los seres
humanos— tomaron como base la filosofia del buen vivir
o sumak kawsay en Ecuador y suma gamana en Bolivia,
e incluyeron en cada Constitucién la importancia de la
naturaleza (Carneiro, Da Silva, Maluf & Pinto, 2018).
Abandonando asi, segin la misma fuente, la visién an-
tropocéntrica que ubica al ser humano como centro de la
naturaleza y dueno del ambiente; y adoptan, en su lu-
gar, las visiones biocéntrica y ecocéntrica, entendiendo
la primera como la existencia del valor de los demas se-
res vivos independientemente de la presencia del hom-
bre, y la segunda como los valores que posee la naturale-
za y la igualdad de los seres bidticos y abidticos, para el
reconocimiento de derechos tanto para el hombre como
para la naturaleza.

Dicho reconocimiento de la Constitucion de Ecua-
dor se encuentra inicialmente, en el preambulo, donde
se establece que el hombre hace parte la naturaleza o
Pacha Mama y que esta resulta vital para su existencia,
lo cual lleva a trazar ciertas pautas en cuanto a una nue-
va forma de convivencia ciudadana, diversidad y armo-
nia con la naturaleza para alcanzar el buen vivir, y de la
mano proteger el patrimonio natural y cultural del pais
(Gudynas, 2009).

De ahi que, reconozca en el articulo 10 del mis-
mo articulado a la naturaleza como titular de derechos,
y determine que el “buen vivir” se refiere al derecho a
agua (articulo 12), al acceso seguro y permanente de ali-
mentos sanos y nutritivos (articulo 13) y a un ambiente
sano (articulo 14 y 15), lo que hace que los recursos na-
turales no renovables constituyan un patrimonio inalie-
nable, irrenunciable e imprescriptible a cargo del Estado
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(Constitucién del Ecuador, 2008).

Es entonces como, la Constitucion de Ecuador re-
conoce en el articulo 71 el derecho de la naturaleza a
reproducirse, realizar la vida y regenerar sus ciclos vita-
les, estructura, funciones y procesos evolutivos. Ademas
de contener la facultad de cada persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad a exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza (Gudy-
nas, 2009).

En igual sentido, el articulo 72 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador de 2008 consagra el derecho
de la naturaleza a la restauracion, independientemente
de la obligacién que recae en el Estado y los actores de la
sociedad a indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan del medio ambiente afectado. Lo que finaliza
el articulo 73 con las medidas de precaucién y restricciéon
para actividades que incidan en la extincion de especies,
destruccion de ecosistemas y alteraciéon permanente de
los ciclos naturales.

En segundo lugar, esta la Constitucién Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia de 2009, que reconoce
en su preambulo ser un pueblo de composicién plural,
inspirado en las luchas del pasado: anticoloniales, de
independencia, luchas populares de liberacién, marchas
indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua
de octubre, y las luchas por la tierra y el territorio de un
Estado opta por consagrar en la Carta Politica el respec-
to y la igualdad, y sobre todo la basqueda del vivir bien,
a través de la convivencia colectiva con acceso al agua,
al trabajo, a la educacion, a la salud y a la vivienda para
todos, respetando siempre la pluralidad de condiciones
de los hombres que habitan la tierra y tomando como
fortaleza a la Pacha Mama.

Para esto, entiende el “vivir bien” como la protec-
ci6on de la naturaleza tanto para las generaciones pre-
sentes, como para las siguientes y en general para todos
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los seres vivos. Es por ello que consagra a los recursos
naturales como de caracter estratégico y de interés pu-
blico, encargandole la administracién de los recursos na-
turales no renovales al Estado por su utilidad publica
(Rodriguez, 2012).

Esto es desarrollado en la Carta Politica boliviana
por los articulos 33 y 34 sobre el derecho de todas las
personas al medio ambiente saludable, protegido y equi-
librado; ademas de los articulos 342 al 347 que definen
los fines y funciones esenciales del Estado, entre ellos, el
deber de garantizar el aprovechamiento responsable y
planificado de los recursos naturales; y los articulos 348
al 358 que refieren la titularidad de propiedad y dominio
directo, indivisible e imprescriptible del pueblo bolivia-
no y con administracion del Estado sobre los recursos
naturales.

Por otro lado, esta la Constitucion Politica de Co-
lombia de 1991, que por primera vez consagra al am-
biente como un derecho de caracter colectivo, que debe
ser protegido tanto por el Estado como por los particu-
lares y del que recae el interés general. Ademas de esto,
precave una lista de derechos y deberes mediante los
cuales espera proteger el medio ambiente y garantizar
la vida de los ciudadanos. Pero esto encuentra sentido
en el enfoque holistico manejado en la Carta Politica, en
el sentido de articular las ciencias naturales y las cien-
cias sociales (Rodriguez, 2012).

Para esto, siguiendo con la misma fuente, el Cons-
tituyente consagré normas de conservacién y disfrute
del medio ambiente sano (articulo 49), de la promocién y
preservacion de la calidad de vida (preambulo y articulo
2), de la proteccion de bienes y riquezas ecoldgicas y na-
turales necesarias para el desarrollo sostenible y la pro-
mocién del bienestar general (preambulo y articulo 8).
Razoén por la cual, incluye la funcién ecolédgica y social de
la propiedad en los articulos 58 y articulo 333; asi mis-
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mo establece la planificacién de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion,
restauracion o restitucion (art. 80, 339), donde se deter-
mina la obligacién del Estado de prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental e imponer sanciones y
exigir reparaciones a los dafios causados (articulo 81).

De igual modo, contiene mecanismos de proteccién
ambiental por su conexidad con los derechos fundamen-
tales, como la accién popular (articulo 88), la accién de
grupo (articulo 88), la accién de tutela (articulo 86), en-
tre otras; y consagra la participaciéon de la comunidad en
la toma de decisiones ambientales (articulo 79). Ademas
de que le asigna entre sus funciones a algunos funciona-
rios y servidores publicos como el Procurador (articulo
277.4), el Defensor del Pueblo (282.5), los Consejos Mu-
nicipales (313.9) la defensa del medio ambiente (Corte
Constitucional, Sentencia T-411 de 1992).

Sumado a lo anterior, esta la protecciéon constitu-
cional de la diversidad étnica y cultural de la nacién y la
preservacion de los recursos naturales ubicados en terri-
torios indigenas (articulo 7, 8 y 300), y el derecho al agua
desarrollado via jurisprudencial por la Corte Constitu-
cional como un derecho fundamental cuando se refiere
al consumo humano por su relaciéon el derecho a la vida
en condiciones dignas y a la salud (Corte Constitucional,
Sentencia T-381/09).

Igualmente, la Corte Constitucional colombiana
ha tenido una evolucién respecto a la forma de concebir
la naturaleza, pues en sus primeros pronunciamientos
adoptd un enfoque antropocéntrico, desde el cual se per-
cibe al hombre como la Unica razén de ser del sistema
legal y a los recursos naturales como simples objetos al
servicio de este que tiene como importancia garantizar
la existencia del ser humano (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-423/94; Sentencia C-495/96).
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En virtud de lo mencionado, la constitucionaliza-
cién del Derecho ambiental en el caso colombiano desde
la expedicion de la Constitucién de 1991, donde se consa-
gra la supremacia de los principios, derechos y deberes
tendientes a la proteccién del medio ambiente en Colom-
bia, tanto por el Estado como por los particulares.

Teniendo en cuenta este escenario en Colombia, a
través de la consagracién constitucional del derecho a
un ambiente sano, la adhesién a numerosas convencio-
nes internacionales, la interpretacion constitucional de
estos preceptos superiores por parte del Tribunal cons-
titucional, la regulacion legal, se ha avanzado en el re-
conocimiento normativo y en la construccién dogmatica
del derecho a un ambiente sano como lo ha planteado el
exmagistrado Luis Ernesto Vargas y como lo podremos
evidenciar a continuacion en los avances jurisprudencia-
les en la materia.

2. Enfoques juridicos

Para la Corte Constitucional colombiana la legis-
lacién expedida y la jurisprudencia constitucional ver-
tida sobre la defensa al medio natural y el entorno eco-
l6gico han partido de un desarrollo histérico y lineas de
pensamiento que han desembocado en la existencia de
diversos enfoques juridicos que vienen a concretarse en
visiones: 1) antropocéntricas, i1) biocéntricas y 1iii) eco-
céntricas (Sentencias C- 449/15 y T-325/17).

La Corte ha atendido a la necesidad que propugna
por la defensa del ambiente y de los ecosistemas, por
lo que ha calificado al ambiente como un bien juridico
constitucionalmente protegido, en el que concurren las
siguientes dimensiones:

(1) es un principio que irradia todo el orden juridico en
cuanto se le atribuye al Estado la obligacién de conser-
varlo y protegerlo, procurando que el desarrollo econé-
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mico y social sea compatible con las politicas que bus-
can salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion;

(i1) aparece como un derecho constitucional de todos los
individuos que es exigible por distintas vias judicia-
les;

(111) tiene el caracter de servicio publico, erigiéndose junto
con la salud, la educacién y el agua potable, en un
objetivo social cuya realizacién material encuentra
pleno fundamento en el fin esencial de propender por
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién
del pais; y

(iv) aparece como una prioridad dentro de los fines del
Estado, comprometiendo la responsabilidad directa
del Estado al atribuirle los deberes de prevencion y
control de los factores de deterioro ambiental y la
adopcion de las medidas de proteccién” (Sentencia
T- 325 de 2017)

El Tribunal Constitucional adopté en las Senten-
cias C-339/02 y C-595/10 el enfoque biocéntrico, que
concibe que la naturaleza no pertenece exclusivamente
al ser humano que alli habita, sino que también a las
siguientes generaciones y a la humanidad en general,
razon por la que adquiere el valor de garantizar la su-
pervivencia del ser humano. Por dltimo, la Corte adop-
ta a partir del 2011 en Sentencia C-632/11 y siguientes
(T-080/2015, C-449/15, T-622/16) el enfoque ecocéntrico,
que situa al hombre ya no como duefio de la naturaleza
sino como parte integrante de esta, asi como a cualquier
otra especie en el evento de la larga cadena evolutiva del
planeta, lo que consecuentemente lleva al reconocimien-
to de la naturaleza como sujeto de derechos y a algunos
entes en especifico, como el Rio Atrato, la Amazonia y el
Paramo de Pisba.
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3. Dimension Ambiental de la Constitucion

La Carta Politica de 1991 ha sido considerada por
la Corte Constitucional como una constituciéon ecolégica,
enfoque que de acuerdo con los enfoques juridicos plan-
teados anteriormente deben ser replanteados.

La Corte Constitucional, plantea que esta Cons-
titucién ecoldgica tiene dentro del ordenamiento colom-
biano una triple dimensién: de un lado, la proteccion al
medio ambiente es un principio que irradia todo el orden
juridico puesto que es obligacién del Estado proteger las
riquezas naturales de la Nacién. De otro lado, aparece
como el derecho de todas las personas a gozar de un am-
biente sano, derecho constitucional que es exigible por
diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la constitucion
ecolégica derivan un conjunto de obligaciones impuestas
a las autoridades y a los particulares (Sentencia T-760
de 2007)

Considerar la Constitucién de 1991 como una
“constitucion ecoldgica” por el numero de articulos que
hacen referencia a la protecciéon del ambiente, es una
aseveracion que limita la visién que con su consagracién
e interpretacién a partir de la jurisprudencia se ha dado.

En este sentido consideramos que esta es una
“constitucion ambiental”, que incluye aspectos tanto
ecolégicos como sociales, culturales, econémicos, urba-
nos, etc. El enfoque constitucional tiene que ver definiti-
vamente con la relacién sociedad, cultura y naturaleza.

La dimension ambiental, segiin lo presenta el pro-
fesor Carrizosa Umana (1992)3, es el conjunto de interac-
ciones de los procesos sociales con los naturales, dentro
de los cuales los de produccién, consumo y generacioén

% Segln el profesor Carrizosa Umafia, este analisis fue publicado en 1983 en
el “Informe final. Sintesis y conclusiones”. Curso Seminario sobre la ‘Dimen-
sion Ambiental en las Politicas y Planes de Desarrollo’. Santiago de Chile:
CIFCAVILPE.
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de residuos son muy importantes en la planificacién del
desarrollo (es decir, en el contexto de la visién predomi-
nante de desarrollo). Es, entre otras, una variable del
proceso de desarrollo que los planificadores reconocen
como indispensable para alcanzar el objetivo del mismo.
Es una dimensién global dentro de la cual se condicio-
nan y relacionan los procesos sociales y econémicos. Por
lo tanto, es necesario que el tratamiento de todas las di-
mensiones sea interrelacionado integralmente como vie-
ne planteandose desde la Conferencia de Rio de Janeiro
de 1992 (Rodriguez, 2016).

Adicionalmente, esta dimensién tiene que ver con
la destruccién y degradacién del habitat e involucra la
diversidad de ecosistemas y de eco-regiones en vista de
que, en la actualidad, se presentan graves problemati-
cas que se evidencian en la disminucion de los recursos
naturales, la contaminacién atmosférica, del suelo y del
recurso hidrico, entre otros. La gran leccion que nos da
la crisis ambiental es que cualquier esfuerzo de trans-
formacién de la naturaleza tiene sus limites y estos de-
penden de sistemas complejos que es necesario estudiar
y valorar (Angel Maya, 1999). Esta dimensién se esta-
blece de manera clara en los conflictos ambientales que
se dan actualmente en las ciudades, en ecosistemas de-
gradados como la Amazonia o con el deterioro del agua,
imposibilitando el acceso a este recurso y por supuesto,
el saneamiento ambiental y que han terminado por ju-
dicializarse.

En la Carta Politica colombiana se incluye un con-
cepto amplio del ambiente, conformado tanto por un ele-
mento natural como por un elemento cultural. La visién
que alenté ese espiritu es holistica?, porque reconoce la

4 Este enfoque se encuentra inspirado en: 1. el trabajo de Edgar Morin, para
quien la ambicion del pensamiento complejo es rendir cuenta de las articula-
ciones entre dominios disciplinarios quebrados por el pensamiento disgrega-
dos. En este sentido el pensamiento complejo aspira al conocimiento multi-
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naturaleza de manera integral e interdependiente de
la tierra, nocién reforzada y corroborada en 1992, en la
Conferencia de Rio de Janeiro sobre el medio ambiente
y el desarrollo. En esta Conferencia se estimd necesario
alcanzar acuerdos internacionales en los que se respeta-
ran los intereses de todos y se protegiera la integridad
del sistema ambiental en el marco del desarrollo mun-
dial.

Asilas cosas, actualmente segtin la Corte Constitu-
cional, el ambiente sano no sélo es considerado como un
asunto de interés general, sino primordialmente como
un derecho de rango constitucional del que son titulares
todas las personas en cuanto representan una colectivi-
dad (Sentencia T-760 de 2007) y la Constitucién de 1991
posee un lugar trascendental que la proteccién del am-
biente ocupa y, en estas condiciones, para este Tribunal,
el medio ambiente es un bien juridico que es a la vez un
derecho de las personas, un servicio publico y, ante todo,
un principio que permea la totalidad del ordenamiento
(Sentencia C-703 de 2010).

4. Alcance del derecho a la propiedad

En relacion con la propiedad, se hace referencia en
la Carta Politica que, ésta es una funcion social que im-
plica obligaciones y a la que le es inherente una funcién
ecoldgica (Articulo 58). El Constituyente de 1991 fue
mas alla de la funcién social de la propiedad, al consa-
grar en la Carta Politica la funcién ecoldégica de la pro-
piedad. Ello demuestra su preocupacién por los temas
ambientales y su intencién de reconocer que el derecho
de propiedad no es absoluto y que no se puede abusar de

dimensional y esta animado por una tension permanente entre la aspiracion a
un saber no parcelado, no dividido, no reduccionista, y el reconocimiento de
lo inacabado e incompleto de todo conocimiento (Morin, 1994). En Colombia
los estudios realizados por el profesor Julio Carrizosa Umafia son representa-
tivos de este enfoque, especialmente en su obra Colombia compleja (2014).
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la explotacién de la misma en contra de los principios
que tienen que ver con la protecciéon del ambiente y de
los recursos naturales.

Para el profesor Giovanny Herrera Carrascal
(2017) entre los multiples avances de la Carta Politica
de 1991 se cred por primera vez en la historia del pais la
institucién de la funcién ecolégica de la propiedad. Hay
que tener presente que de tiempo atras, desde 1936, ya
existia la funcién social de la propiedad. Estas dos ins-
tituciones si bien comparten la misma esencia y varias
similitudes, también presentan algunas diferencias. La
funcién ecolégica de la propiedad concreta los deberes
que los propietarios y empresarios en Colombia deben
asumir como corresponsabilidad frente a la garantia al
ambiente sano, el cual jurisprudencialmente la Corte
Constitucional ha establecido como una relaciéon “dere-
cho-deber”.

La funcién ecoldgica de la propiedad y de la empre-
sa constituyen segun Herrera Carrascal (2017), el fun-
damento constitucional, a partir del cual, el legislador,
las autoridades ambientales y urbanas se encuentran le-
gitimada para imponer obligaciones, responsabilidades,
cargas, limitaciones y restricciones al derecho de propie-
dad y a la libertad de empresa, en aras de garantizar el
derecho al ambiente sano de las generaciones presentes
y futuras, asi como contribuir a la materializacién del
desarrollo sostenible.

Sobre este mismo tema, en lo que respecta a la fun-
cién ecologica de la propiedad, la Corte Constitucional
advirtid, para lo cual resaltd la influencia y cambios que
la Constitucién de 1991 imprimi6é en nuestro estatuto
civil de 1887, que la misma es la respuesta del constitu-
yente para enfrentar el “uso indiscriminado de los bie-
nes y derechos particulares en contra de la preservacion
del medio ambiente sano, considerado como un derecho
y bien colectivo en cuya proteccién debe estar compro-
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metida la sociedad entera”. De acuerdo con la jurispru-
dencia, la ecologizacion de la propiedad es producto de
la evolucién del concepto de Estado, de un parametro
puramente individual (liberal clasico) a un mandato que
supera -inclusive- el sentido social de la misma para, en
su lugar, formular como meta la preservacion de las ge-
neraciones futuras, garantizando el entorno en el que
podran vivir (Corte Constitucional, Sentencia T-760 de
2007)

La Corte Constitucional ha resaltado que al dere-
cho de propiedad se le atribuyen varias caracteristicas,
entre las cuales, se pueden destacar las siguientes (Cor-
te Constitucional, Sentencia C-189 de 2006): (i) Es un
derecho pleno porque le confiere a su titular un conjunto
amplio de atribuciones que puede ejercer auténomamen-
te dentro de los limites impuestos por el ordenamiento
juridico y los derechos ajenos; (i1) Es un derecho exclu-
sivo en la medida en que, por regla general, el propie-
tario puede oponerse a la intromisiéon de un tercero en
su ejercicio; (1i1) Es un derecho perpetuo en cuanto dura
mientras persista el bien sobre el cual se incorpora el
dominio, y ademas, no se extingue -en principio- por su
falta de uso; (iv) Es un derecho auténomo al no depender
su existencia de la continuidad de un derecho principal;
(v) Es un derecho irrevocable, en el sentido de reconocer
que su extinciéon o transmisién depende por lo general
de la propia voluntad de su propietario y no de la rea-
lizacién de una causa extrana o del solo querer de un
tercero, y finalmente; (vi) Es un derecho real teniendo
en cuenta que se trata de un poder juridico que se otorga
sobre una cosa, con el deber correlativo de ser respetado
por todas las personas.

De igual forma sefiala el Tribunal Constitucional
que para lograr el desarrollo sostenible se ha admitido
por la jurisprudencia que a partir de la funcién ecolégica
que establece la Constitucion Politica en el articulo 58,
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se puedan imponer por el legislador limites o condicio-
nes que restrinjan el ejercicio de los atributos de la pro-
piedad privada, siempre y cuando dichas restricciones
sean razonables y proporcionadas de modo que no afec-
ten el nicleo esencial del citado derecho. Uno de los limi-
tes que se han reconocido en el ordenamiento juridico a
través de los cuales el legislador restringe las libertades
individuales de las personas, entre ellas, el derecho a la
propiedad privada, en aras de lograr la conservacion o
preservacion del medio ambiente, lo constituyen las re-
servas de recursos naturales renovables, previstas en el
articulo 47 del Cédigo Nacional de Recursos Naturales
(Corte Constitucional, Sentencia C-189 de 2006).

S. Principios de Prevencion y Precaucion

Para la Corte Constitucional la protecciéon ambien-
tal se fundamenta en la accién preventiva del Estado con
apoyo en los principios de prevencion y precaucion (Cor-
te Constitucional, Sentencia C-703 de 2010). Lo anterior
sobre la base que la Constitucion encarga al Estado de
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
asi como de imponer las sanciones legales y exigir la re-
paracion de los dafios causados, labor preventiva que
adquiere especial significado tratandose del medio am-
biente, para cuya puesta en practica suele apoyarse en
variados principios, dentro de los que se destacan los de
prevencion y precaucion, pues dicha labor tiene que ver
tanto con los riesgos o dafos cuyo efecto no pueda ser co-
nocido anticipadamente, como con aquellos en los cuales
resulta posible conocer el efecto antes de su produccion.

Los principios que guian el derecho ambiental se-
gun el Tribunal Constitucional, son los de prevenciéon y
precaucién, que persiguen, como proposito ultimo, el do-
tar a las respectivas autoridades de instrumentos para
actuar ante la afectacion, el dafo, el riesgo o el peligro
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que enfrenta el medio ambiente, que lo comprometen
gravemente, al igual que a los derechos con él relaciona-
dos. Asi, tratandose de dafos o de riesgos, en los que es
posible conocer las consecuencias derivadas del desarro-
llo de determinado proyecto, obra o actividad, de modo
que la autoridad competente pueda adoptar decisiones
antes de que el riesgo o el dano se produzcan, con el
fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas, opera el
principio de prevencidon que se materializa en mecanis-
mos juridicos tales como la evaluacién del impacto am-
biental o el tramite y expedicion de autorizaciones pre-
vias, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con
antelacién el dafio ambiental y de obrar, de conformidad
con ese conocimiento anticipado, a favor del medio am-
biente; en tanto que el principios de precauciéon o tute-
la se aplica en los casos en que ese previo conocimiento
no esta presente, pues tratandose de éste, el riesgo o la
magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no
son conocidos con anticipacién, porque no hay manera
de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una
accion, lo cual tiene su causa en los limites del conoci-
miento cientifico que no permiten adquirir la certeza
acerca de las precisas consecuencias de alguna situacion
o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos
(Corte Constitucional, Sentencia C-703 de 2010).

El principio de precaucion se erige como una herra-
mienta juridica de gran importancia, en tanto responde
a la incertidumbre técnica y cientifica que muchas veces
se cierne sobre las cuestiones ambientales, por la incon-
mensurabilidad de algunos factores contaminantes, por
la falta de sistemas adecuados de medicién o por el des-
vanecimiento del dafo en el tiempo (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-622 de 2016)

La Corte ha advertido que la adopcién de medidas
fundadas en el principio de precauciéon debe contar con
los siguientes elementos: (1) que exista peligro de dano,
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(i1) que éste sea grave e irreversible, (iil) que exista un
principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta,
(iv) que la decision que la autoridad adopte esté enca-
minada a impedir la degradacion del medio ambiente y
(v) que el acto en que se adopte la decision sea motivado
(Sentencia C-703 de 2010).

En este contexto, para la Corte Constitucional las
actividades contaminantes producidas por la explotacién
minera ilegal pueden llegar a tener impactos directos so-
bre la salud de las personas y adicionalmente, otra clase
de impactos indirectos sobre el bienestar humano, como
la disminucién de productos del bosque que afecta el ba-
lance alimentario y medicinal, y puede producir cambios
en las practicas tradicionales, usos y costumbres de las
comunidades étnicas asociados a la biodiversidad (Corte
Constitucional, Sentencia T-622 de 2016).

Por su parte, las medidas preventivas por su in-
dole preventiva supone la accién inmediata de las au-
toridades ambientales, por lo que la eficacia de esas
medidas requiere que su adopcién sea inmediata para
evitar dafnos graves al medio ambiente, y si bien dejan
en suspenso el régimen juridico aplicable en condicio-
nes de normalidad al hecho, situacién o actividad y, aun
cuando sus repercusiones sean gravosas y generen evi-
dentes restricciones, no tienen el alcance de la sancién
que se impone al infractor después de haberse surtido el
procedimiento ambiental y de haberse establecido feha-
cientemente su responsabilidad (Corte Constitucional,
Sentencia C-703 de 2010). En razén de que las medidas
preventivas no tienen la naturaleza de sancién y que
por su indole preventiva su ejecucion y efecto debe ser
inmediato, esta naturaleza de estas medidas rifie con
la posibilidad de que su aplicacién pueda ser retrasada
mientras se deciden recursos previamente interpuestos;
ademas la decision de la autoridad ambiental debe ha-
cerse por acto administrativo debidamente motivado,
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alejado de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho,
y como cualquier acto administrativo, puede ser deman-
dado ante la jurisdiccién de lo contencioso administrati-
vo, para que asi la decisién de la autoridad se enmarque
dentro del Estado de Derecho.

El principio de prevenciéon principio busca que
las acciones de los Estados se dirijan a evitar o minimi-
zar los danos ambientales, como un objetivo apreciable
en si mismo, con independencia de las repercusiones que
puedan ocasionarse en los territorios de otras naciones.
Requiere por ello de acciones y medidas -regulatorias,
administrativas o de otro tipo- que se emprendan en una
fase temprana, antes que el dafio se produzca o se agra-
ve (Corte Constitucional, Sentencia T-622 de 2016).

6. Primacia del interés general

Como se ha venido planteando, la Constitucién de
1991 por primera vez consagra el ambiente como un de-
recho y su proteccién como una funcién tanto del Estado
como de los particulares. La Carta muestra igualmente
la relevancia que toma el ambiente como bien a proteger
por si mismo y su relacidon estrecha con los seres que
habitan la Tierra. La conservacion y la perpetuidad de
la humanidad dependen del respeto incondicional al en-
torno ecolédgico, de la defensa a ultranza del ambiente
sano, en tanto factor insustituible que le permite existir
y garantizar una existencia y vida plena. Para el Tribu-
nal Constitucional desconocer la importancia que tiene
el ambiente sano para la humanidad es renunciar a la
vida misma, a la supervivencia presente y futura de las
generaciones. En el mundo contemporaneo, la preocu-
paciéon ambiental viene a tomar influencia decisiva so-
lamente cuando resulta incuestionable que el desarrollo
incontrolado y la explotacion sin limites de los recursos
naturales logran suponer su esquilmacion definitiva
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(Corte Constitucional, Sentencia C-595 de 2010).

De la reflexion propuesta, la tensién o el conflicto
existente entre la actividad econdémica de mineria, co-
munmente de intereses particulares, debe ser resuelta
violentando el interés general de proteccién de los recur-
sos naturales y los preceptos constitucionales llamados
a garantizar el ambiente sano, como ocurre con la de-
claratoria de interés publico de la actividad (Rodriguez,
2016).

Sin embargo, esto no implica que dicho concepto
“de utilidad publica e interés social” vulnere per se los
preceptos constitucionales. Asi las cosas, en conclusion,
si bien la industria minera en todas sus fases fue de-
clarada por el Cédigo de Minas como de utilidad publi-
ca e interés social, tal declaratoria encuentra un limite
constitucional en la obligacion que tienen el Estado y
los particulares de proteger las riquezas naturales de
la Nacién. Esta obligacion con el fin de garantizar el
derecho de todas las personas a gozar de un ambiente
sano, proteger la diversidad e integridad del ambiente
y conservar las areas de especial importancia ecolédgica;
mediante la planificacién del manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion
como lo consagra la Carta Politica (articulos 70 y 80).

En este mismo sentido, la Corte Constitucional
en la Sentencia C-431 de 2001 sefiala que el medio am-
biente es un derecho constitucional fundamental para el
hombre, pues se enmarca dentro del derecho a la vida
(Articulo 11 superior), razon por la cual su defensa cons-
tituye un objetivo de principio dentro de la actual estruc-
tura de nuestro Estado Social de Derecho, en cuanto el
medio ambiente hace parte del entorno vital del hombre,
indispensable para su supervivencia y la de las gene-
raciones futuras, y de forma mas precisa establece que
sobre el particular se ha resaltado que conforme a las

234



DRrA. GLORIA AMPARO RODRIGUEZ / Dr. IVAN VARGAS-CHAVES

normas de la Carta que regulan la materia ecolédgica, a
su vez inscritas en el marco del derecho a la vida cuya
protecciéon consagra el Articulo 11 del mismo ordena-
miento, la Corte ha entendido que el medio ambiente es
un derecho constitucional fundamental para el hombre
y que el Estado, con la participacion de la comunidad, es
el llamado a velar por su conservaciéon y debida protec-
ci6n, procurando que el desarrollo econémico y social sea
compatible con las politicas que buscan salvaguardar las
riquezas naturales de la Nacién (Corte Constitucional,
Sentencia C-431 de 2000).

Ante estos argumentos, no es viable considerar una
priorizacion de la actividad minera en todas sus formas
y fases afectando el ambiente y los recursos naturales
renovables cuando ya desde 1974 existe la declaratoria
de utilidad publica e interés social del medio ambiente
y los recursos naturales renovables y esto no puede ser
desconocido, y mucho menos puede desconocerse el de-
ber constitucional del Estado de proteger el medio am-
biente y los recursos naturales renovables (Rodriguez,
2016).

En este mismo sentido, la Corte Constitucional
en la Sentencia C-339 de 2002 sefialé que es un hecho
evidente que la industria extractiva produce una gran
cantidad de desechos y desperdicios. El proceso de trans-
formacién de grandes masas de materiales para el apro-
vechamiento de los minerales tutiles deja forzosamente
materiales residuales que deterioran el entorno fisico de
la region en la cual se adelantan las labores afectando
el paisaje y los suelos agricolas. Dentro de este contexto
es necesario conciliar el grave impacto ambiental de la
mineria con la protecciéon de la biodiversidad y el dere-
cho a un medio ambiente sano, para que ni uno ni otro
se vean sacrificados. Es aqui donde entra el concepto del
desarrollo sostenible acogido en el articulo 80 de nues-
tra Constitucion y definido por la jurisprudencia de la
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Corte como un desarrollo que satisfaga las necesidades
del presente, sin comprometer la capacidad de que las
futuras generaciones puedan satisfacer sus propias ne-
cesidades.

Se destaca y debemos reiterar que la preservacién
y manejo del ambiente y los recursos naturales reno-
vables también son de utilidad publica e interés social
para todos los efectos relacionados con la industria mi-
nera en todas sus ramas y fases, en tanto es un derecho
constitucional fundamental para el hombre. Lo anterior
implica que las decisiones que se tomen con base en di-
cha declaratoria y que, en consecuencia, puedan afectar
el medio ambiente y los recursos naturales renovables,
fundamentalmente los recursos hidricos del orden local,
no deban ser el fruto de un proceso de decisién concer-
tado entre las autoridades municipales y aquellas del
orden nacional, pues lo contrario equivaldria a vaciar la
competencia que en materia de ordenamiento territorial
y de proteccién de tales derechos les otorgd la Constitu-
ci6on (Rodriguez, 2016).

De manera que, sin desconocer que la declaratoria
de utilidad publica e interés social de la mineria se ajus-
ta a la Constitucion, siempre debe tenerse en cuenta que
la proteccion y manejo del medio ambiente y de los re-
cursos naturales renovables también son un objetivo de
principio de la Carta Politica de 1991, tal como lo sefnald
la Corte Constitucional en la Sentencia C-431 de 2000:
La defensa del medio ambiente constituye un objetivo de
principio dentro de la actual estructura de nuestro Esta-
do Social de Derecho. En cuanto hace parte del entorno
vital del hombre, indispensable para su supervivencia
y la de las generaciones futuras, el medio ambiente se
encuentra al amparo de lo que la jurisprudencia ha de-
nominado “Constitucién ecoldgica”, conformada por el
conjunto de disposiciones superiores que fijan los presu-
puestos a partir de los cuales deben regularse las rela-
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ciones de la comunidad con la naturaleza y que, en gran
medida, propugnan por su conservacion y proteccion.

Para el Tribunal Constitucional, en el entendido
de que en desarrollo del proceso por medio del cual se
autorice la realizacion de actividades de exploracién y
explotacion minera, las autoridades competentes del ni-
vel nacional deberan acordar con las autoridades terri-
toriales concernidas, las medidas necesarias para la pro-
teccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas
hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural de sus
comunidades y la salubridad de la poblacién, mediante
la aplicacién de los principios de coordinacién, concu-
rrencia y subsidiariedad previstos en el articulo 288 de
la Constituciéon Politica (Corte Constitucional, Senten-
cia C-123 de 2014).

Conforme a la interpretacién segin la cual si bien
la declaratoria de utilidad publica e interés social de la
mineria se ajusta a la Constitucion, siempre que se ten-
ga en cuenta que la proteccién y manejo del ambiente y
de los recursos naturales renovables también son de uti-
lidad publica e interés social y que, en consecuencia, las
decisiones que se tomen con base en dicha declaratoria
deben ser el fruto de un proceso de decisiéon concertado
entre las autoridades municipales, como representantes
de los miembros de la comunidad, y aquellas autorida-
des del orden nacional, ha de concluirse que la estima-
cion que de la mineria hace la norma demandada tam-
poco vulnera el derecho de la comunidad a participar en
las decisiones que puedan afectarla.

Asi las cosas, se han establecido criterios para re-
solver tensiones y la Corte ya ha puesto de presente que
una teodrica discusion juridica en materia ambiental,
sobre cuales derechos prevalecen, la resuelve la propia
Constitucién al reconocer la primacia del interés gene-
ral, al limitar varios derechos en funcién de la proteccion
debida al medio ambiente, los recursos naturales o la
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ecologia, y al asignarles al Estado funciones de preven-
ci6n y control del deterioro ambiental y a los particulares
el deber de proteger los recursos culturales y naturales
de pais y velar por la conservaciéon de un ambiente sano
(Corte Constitucional, Sentencia C-703 de 2010).

7. Derechos Bioculturales (Biocultural rights)-

Los derechos bioculturales son entendidos como
aquellos derechos que tienen las comunidades étnicas
de administrar y ejercer tutela sobre sus territorios de
acuerdo con sus propias leyes y costumbres. Entendien-
do que su territorio es aquel en el que desarrollan su cul-
tura, tradicién y tienen asentada su forma de vida con
la relacién existente con el ambiente y su ecosistema.
Estos derechos observan la relacién intrinseca que exis-
te entre la preservacion de la naturaleza y los modos de
vida y cultura que viven en ella (Corte Constitucional,
Sentencia T-622 de 2016).

Este concepto trata de abarcar de manera integral
las disposiciones sobre derechos a recursos naturales y
a la cultura de las comunidades étnicas que se encuen-
tran en la Constitucion colombiana en los articulos 7°
referido al reconocimiento de la diversidad étnica y cul-
tural de la Nacién colombiana; 8° sobre la obligacion del
Estado de proteger las riquezas culturales y naturales;
79 referente al derecho de todas las personas de gozar
de un ambiente sano; 80 de la obligacion del Estado de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales en aras de garantizar el desarrollo sostenible;
330 sobre la constitucion y leyes de los territorios indige-
nas y 55 transitorio respecto al reconocimiento por parte
del Gobierno los derechos de las poblaciones negras que
ocupaban tierras baldias en zonas riberenas de los rios
de la cuenca del Pacifico. Para con esto entender de ma-
nera holistica la relacién existente entre la naturaleza
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y sus recursos y la cultura de las comunidades étnicas
e indigenas (Corte Constitucional, Sentencia T 622 de
2016).

Asi las cosas, los derechos bioculturales encuen-
tran su fundamento filos6fico concentrado en tres pun-
tos: el primero de ellos es, la interrelacién innegable en-
tre la naturaleza y la cultura; el segundo es, la historia
por la que han atravesado las comunidades indigenas
y el deber del Estado de contribuir a la preservacion de
estas comunidades en el futuro; y, el tercero es el carac-
ter de singularidad y universalidad que representan las
comunidades étnicas para la humanidad (Chen & Gil-
more, 2015)

Es por ello que, estos derechos no implican de ma-
nera superflua la reclamacién de una propiedad por su
valor econémico, sino que representa los derechos colec-
tivos de las comunidades que se relacionan de manera
interdependiente con biodiversidad de mantener su tra-
dicién y formas de vida (Bavikatte & Robinson, 2011).

En virtud de esto, la Corte Constitucional en Sen-
tencia T 622 de 2016 establece que las politicas publi-
cas relativas a la biodiversidad deben adecuarse y te-
ner como base la preservaciéon de la vida, para permitir
que la naturaleza continte con su proceso evolutivo de
manera estable. Asimismo, determina que el deber del
Estado de velar por la proteccién y conservaciéon de las
comunidades étnicas —indigenas, comunidades negras y
campesinas— envuelve el hecho de garantizar sus tradi-
ciones, cultura y forma de vida.

CONCLUSIONES

La constitucionalizacién del derecho, como se se-
nald, ha permeado diferentes areas del derecho, entre
ellas, el ambiental, asi lo han dejado ver las Constitu-
ciones de Colombia de 1991, Ecuador de 2008 y Bolivia
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de 2009, en las que se han establecido una serie de dere-
chos y obligaciones a cargo del Estado y de todos los ciu-
dadanos tendientes a proteger la naturaleza, fundados
en el respeto que se le tiene a la misma.

Entre las disposiciones constitucionales que inclu-
yeron el derecho ambiental, pudimos observar el alcance
que se le dio a la propiedad con la denominada funcién
ecologica; asimismo, se tienen los instrumentos juridi-
cos para hacer efectiva la protecciéon de la naturaleza
como lo son el principio de precaucién cuando existe in-
certidumbre cientifica respecto al peligro del dano y el
principio de prevencién cuando existe certeza del peligro
del dano de determinada actividad. Sumado a esto, se
agregé la disposicion de la primacia del interés general,
lo que se traduce a la defensa por un ambiente sano en
el que es posible tener un desarrollo sostenible.

Lo anterior, ha hallado cumplimiento en Colombia
en gran medida por la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional que en cumplimiento de su tarea de interpretar
la Constitucién, ha adoptado diferentes enfoques para
proteger al ambiente, optando en primer lugar por el an-
tropocentrismo, desde donde se percibia a la naturaleza
como un bien del hombre por ser este el inico ser racio-
nal y digno entre todas las especies; seguido del biocen-
trismo, que deja de ver al hombre como el inico dueno de
la naturaleza para otorgarles a ambos el mismo respeto,
teniendo presente que sino se conserva la naturaleza no
podra preservarse el ser humano; y, finalmente el enfo-
que del ecocentrismo, desde el cual el hombre no es due-
no de la naturaleza sino que por el contrario, es él quien
hace parte de la misma por la larga cadena evolutiva, lo
que consecuentemente lleva a que se reconozca que la
naturaleza es en si misma un sujeto de derechos que tie-
ne que ser protegido y ejercidos por medio de represen-
tante legal, para materializar este reconocimiento, por
medio de la jurisprudencia colombiana se ha reconocido
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a clertos entes como sujetos auténticos de derecho.

Adicional a esto, se ha logrado dar reconocimiento
de los derechos bioculturales que tiene como titulares a
las comunidades étnicas, de administrar y ejercer tutela
sobre los territorios en los cuales desarrollan su cultura,
tradicién y modos de vida, ello fundado en la relacién
intrinseca que existe entre a biodiversidad y su vida.

Todo lo anterior, permite ver el gran avance que
se ha dado en el tema del derecho ambiental tanto en el
ambito constitucional como en el jurisprudencial, donde
ante la falta de real proteccién del ambiente fue necesa-
rio se reconociera a la naturaleza como sujeto de dere-
chos, lo que generd consecuentemente que el Estado y
los particulares tuvieran la obligacién de velar por su
proteccién y garantizar el cumplimiento de sus derechos.
Sobre todo, cuando se encuentran inmersos los derechos
de las comunidades étnicas y se peligra su preservacion,
los llamados derechos bioculturales.
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EI PRINCIPIO DE SOSTENIBLIDAD, EL
ESTADO AMBIENTAL DE DERECHO
Y SUS EXPRESIONES INTERNAS MAS
TRASCENDENTES: LA INTEGRACION y LA
SUPLETORIEDAD.

MSc. José Alberto Esain!

“La estructura de la realidad es tal que permite
la aplicacion de nuestras construcciones
conceptuales. Nos damos cuenta, sin embargo,
de que todas las leyes cientificas no representan
mds que abstracciones e idealizaciones que
expresan ciertos aspectos de la realidad. Toda
ciencia es una imagen esquematizada de la
realidad, en el sentida de que determinada
construccion conceptual estd inequivocamente
vinculada a ciertos rasgos de orden en la
realidad”. BERTALANFFY LUDWING VON,
Teoria general de los sistemas

Resumen. El presente aporte pretende desarrollar as-
pectos novedosos de derecho ambiental. La sostenibili-
dad como modelo de desarrollo era un aspecto consolida-
do de la disciplina, pero estaba poco explorado en cuanto
principio a pesar de que por ejemplo en Argentina es
uno de los que expresamente la ley general enumera en
su articulo 4. El trabajo trata sobre el modo en que este
principio se expresa en el derecho constitucional compa-
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bitraje y Conciliacion Ambiental, profesor de grado (UNMDP), y posgrado
(UBA, UTN, UNLM), miembro de la Academia nacional de Ciencias Juridi-
cas de Cordoba.
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rado, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en el concepto de Estado ambien-
tal de derecho. Pero no s6lo estos aspectos sino, los de
ordenacién de fuentes, como la integracién, la supleto-
riedad, y los aspectos que ordenan toda la estructura de
fuentes ambientales.

Palabras claves: Sostenibilidad, Supletoriedad, Inte-
gracién, Derecho humano al ambiente.

Abstract: This contribution aims to develop innovative
aspects of environmental law. Sustainability as a deve-
lopment model was a consolidated aspect of the discipli-
ne but it was little explored as a principle despite the
fact that, for example, in Argentina it is one that the
general law expressly enumerates in its article 4. The
work deals with the way in which that this principle is
expressed in comparative constitutional law, in the ju-
risprudence of the Inter-American Court of Human Ri-
ghts and in the concept of the environmental State of
law. But not only these aspects, but also those of source
management, such as integration, supplementary, and
the aspects that order the entire structure of environ-
mental sources.

Keywords: Sustainability, Supplement, Integration,
Human Right to the environment.

INTRODUCCION.

El derecho ambiental es un signo de nuestros tiem-
pos y refleja en el ambito juridico lo que es el paradigma
ambiental, que surge a partir de la preocupacién del ser
humano como especie por la pérdida del entorno natu-
ral que le proporciona las condiciones externas para que
la vida humana se desarrolle?. Consideramos al derecho

2 Esain, J.A., “El paradigma ambiental”, en Cafferatta Néstor (director), Re-

246



MSc. Josgé ALBERTO ESAIN

ambiental como un sistema °y todos estos aspectos influ-
yen las relaciones internas entre leyes que lo componen®.

El modo en que los componentes de la estructu-
ra se disponen, en general, sigue una légica similar. Si
echamos un vistazo a los modos de organizacién inter-
na de varios paises o instrumentos internacionales, nos
percataremos que podemos conglobar el funcionamiento
de sus estructuras desde pautas esenciales. En algunos
paises son reglas, en otros principios, en algunos casos
de jerarquia constitucional, supra legal, o de otro modo
expresados a través de sentencias, en normas de leyes
sectoriales o normas generales.

Por este motivo, repasaremos por pasos los aspec-
tos que nos parece componen estos aspectos estructura-
les de la materia, que son: a) el principio de sostenibili-
dad que es un paso mas de aquel que lo considera como
un modelo de desarrollo porque deviene en el derecho a
la sostenibilidad; b) el Estado ambiental de derecho; c)
el principio de integraciéon y la regla de supletoriedad.

En primer lugar, emprenderemos una descripcion
del principio de desarrollo sostenible en aguas del dere-
cho internacional y comparado para finalizar en Argen-

vista de derecho ambiental de Abeledo Perrot, nro. 43 Buenos Aires, Julio/
septiembre de 2015, ps. 229/264.

3 Ludwig Von Bertalanffy dice que un sistema puede ser definido como un
complejo de elementos interactuantes. Interaccion significa que elementos p
estan en relaciones, R, de suerte que el comportamiento de un elementopen R
es diferente de su comportamiento en otra relacion R’. Si los comportamien-
tos de R y R’ no difieren, no hay interaccion, y los elementos se comportan
independientemente con respecto a las relaciones R y R’ (BERTALANFFY Lup-
wiNG Von, Teoria general de los sistemas, Primera edicion en inglés 1968,
Primera edicion en espafiol 1976, Fondo de Cultura Econémica, Universidad
de México DF 1976, p. 56). Seguimos en este punto a SERRANO JOSE
LUIS, Principios de derecho ambiental y ecologia juridica, Editorial Trotta,
Madrid, 2007, ps. 30/31.

En reciente trabajo hemos intentado una introduccién a una teoria general
del derecho ambiental: Esain, J.A., “Aproximaciones para una teoria general
de derecho ambiental”, Publicado: SJA 2016/11/16-1; JA 2016-1V.
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tina; en segundo lugar, emprenderemos una descripcion
del Estado Ambiental de Derecho, y finalmente verifica-
remos los componentes que efectivizan ambos aspectos
para el ambito interno para el derecho argentino.

1. El Principio de Sostenibilidad.

El desarrollo es un elemento que aparece junto al
derecho al ambiente desde su génesis. Analizaremos la
vinculacién de este aspecto.

1.1 La primera expresion: el modelo de desarrollo
sostenible.

Si debemos ir atras en los antecedentes del modelo
de desarrollo sostenible, los dos primeros aspectos para
mencionar son la sancién de la NEPA (National Envi-
ronmental Policy Act) de 1969 en los Estados Unidos,
y la Conferencia y posterior Declaracion de Estocolmo
1972. La primera es la ley marco por excelencia que
irradia contenidos en el resto del planeta. En cuanto a
la Declaracién de Estocolmo 1972 vienen a ser el acta
de nacimiento del derecho ambiental®. El objetivo que
se propone la Conferencia es buscar un nuevo modo de
desarrollo, basandose en una sana utilizacién de los re-
cursos naturales, para la satisfaccién de las necesidades
actuales y futuras de la humanidad (“generaciones pre-
sentes y futuras” dice el principio 1, preservacién “en
beneficio de las generaciones presentes y futuras” dice
el principio 2). Pero el modelo de desarrollo sostenible
se consolida en los ochentas, en su segunda mitad, en
virtud del informe Brundtland. Fue la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas la que creé la Comisién
Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, la que

5 Asi lo entiende Jordano Fraga, J., La proteccion del derecho a un medio
ambiente adecuado, Bosch, Barcelona, 1995.
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trabaja y delibera en el periodo 1984-1987. Como conclu-
sién se presenta en octubre de 1987 un Informe denomi-
nado “Nuestro Futuro Comun” (bautizado como Informe
Brundtland, en homenaje a la presidenta de la Comision,
Sra. Gro Harlem Brundtland, Primer Ministro y Minis-
tro de Ambiente de Noruega). El mismo fue sometido a
la Asamblea General la que se expidié en diciembre de
1987 declarandolo “bienvenido” disponiendo que se lo
ponga a disposicién de gobiernos y agencias especializa-
das de Naciones Unidas. Desde el Informe Brundtland,
las Naciones Unidas vuelven a poner en discusién el mo-
delo de desarrollo y sus perniciosas derivaciones sobre el
entorno y los recursos naturales. Al respecto, el nucleo
central del informe es contundente sobre todo cuando
impone una nueva férmula, segtin la cual “el desarrollo
sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades
de la generacién presente sin comprometer la capacidad
de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades”. Esto significa no solo armonizar la econo-
mia con la ecologia, sino ir més alla, incluyendo elemen-
tos morales, solidaridad y el logro de valores sociales de
distribucion de riquezas e igualdad.

Asi llegamos a la Conferencia de Rio de Janeiro de
1992. En ella el tema central tenia que ver con el mo-
delo de crecimiento, es decir el desarrollo sostenible. Lo
paraddjico iba a ser que dicho concepto no aparece defi-
nido en ningun contenido especifico de la Declaracién ya
que la idea de sostenibilidad se daba por preconstituida
a partir del Informe Brundtland® siendo la estrategia
comun avanzar sobre elementos que la fortalezcan, ro-
deandola. Por este motivo el desarrollo sostenible queda
incélume y sin tratamiento y las dianas se ponen sobre
los elementos que lo nutren. En cuanto a referencias
directas al desarrollo sostenible encontramos solo algu-

6 Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/42/427 (Con-
sultado 7 de diciembre de 2018)
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nas: a) el principio 4 que recomienda que “A fin de alcan-
zar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio am-
biente debera constituir parte integrante del proceso de
desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”; y
b) el principio 8 que dispone que “Para alcanzar el desa-
rrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas
las personas, los Estados deberian reducir y eliminar
las modalidades de produccién y consumo insostenibles
y fomentar politicas demograficas apropiadas”. Como
adelantamos, los elementos que nutren la nocién —si-
guiendo a Zlata Drnas de Clement’ y Ratl Branes?® son:
erradicacion de la pobreza (ppio 5) y la guerra (ppio. 24),
capacitacion tecnolégica y cientifica (ppio. 12), fortaleci-
miento de grupos desventajados como mujeres, jovenes
y poblaciones indigenas (ppio. 20).

Desde alli —como sucediera con varias constitucio-
nes de varios paises del mundo- desembarca la nociéon
en el articulo 41 de la Constitucién Nacional de Argen-
tina (CN) que dispone en el primer parrafo “Todos los
habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equi-
librado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades pre-
sentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo” (el destacado nos perte-
nece). Asi, el modelo de desarrollo sostenible se aloja en
el primer parrafo del articulo 41 CN y es desde ese lugar
que se irradia el contenido para el Ambito legislativo me-
diante la ley marco 25675.

’ DRrNAS DE CLEMENT ZLATA, “Concepto y elementos juridicos del desarrollo
sostenible” en Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. V111, 1998,
pp. 163-175.

8 BraREs RauL, Informe sobre el desarrollo del derecho ambiental latinoame-
ricano, su aplicacion después de diez afios de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo, PNUMA Oficina regional
para América Latina y el Caribe, México 2001, p. 33.
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En cuanto a la terminologia, para algunos auto-
res se deberia mantener la expresion “sostenible”, pre-
firiéndola a la de “sustentable”. Ambas son empleadas
de manera alternativa en ciertos medios cientificos o
culturales de Iberoamérica. El maestro Guillermo Cano,
con indudable rigor terminoldgico y linglistico, apoyan-
dose en los criterios de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, explica que “sustentar” es “conservar una cosa
en su ser y estado”. Como lo pretendido no es mantener
intacta la naturaleza, sino “controlar en términos acep-
tables” lo que se ha calificado por Serrano Moreno como
“Interiorizacién de la entropia”, entonces “el desarrollo
debe ser sostenible o de regulacién integral de la produc-
cién, el consumo, la emision y el vaciado de los recursos
fundamentales”. Nace asi el concepto que representara
el principal avance de la Conferencia de Rio 92: el mode-
lo de desarrollo sostenible.

En muchas ocasiones el legislador -de excepcion u
ordinario- veremos menciona el modelo sin indicarlo (por
ejemplo, el primer parrafo del articulo 41 CN, o el art.
2.b LGA), o el principio de equidad intergeneracional de
este mismo articulo 4 de la Ley General del Ambienta
(LGA). En todos estos casos se menciona expresamente
las generaciones por venir y de ese modo, indirectamen-
te, el modelo de desarrollo sostenible que es el que pone
énfasis en estos sujetos nuevos de derecho. En el caso
del principio de sustentabilidad del articulo 4 LGA en
cambio, la mencién es expresa.

Merece ser destacado es la intima relacién que este
principio posee con el de solidaridad intergeneracional.
La diferencia entre uno y otro es que mientras aquel se
enfilaba en el modo “adecuado” de “utilizaciéon” de los
“recursos” en relacién con las “generaciones futuras”; en
este principio la lente del director esta puesta sobre los
componentes del desarrollo que, equilibrados, convergen
en la sustentabilidad.
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Pero si en algin lugar esta figura se ha afincado es
en la agenda de Naciones Unidas que ha desarrollado en
2015 su Agenda 2030 de la que han emergido una serie
de objetivos que plantean la columna vertebral del desa-
rrollo sostenible a nivel global.

Explican al respecto Maria Eugenia Di Paola y Pa-
blo Canziani que “en el ano 2015, luego de un proceso de
preparacion con expertos, participaciéon de los sectores,
inclusién del conjunto de los paises del mundo, se aprobd
la Agenda 2030 en la Asamblea de las Naciones Unidas.
Se traté de un ano de relevancia, en el cual también se
aprobé el Marco de Sendai para la Reduccién de Riesgos
de Desastres, el Acuerdo de Paris en materia de Cam-
bio Climatico, y el Papa Francisco presenté la Enciclica
Laudato Si destinada a todas las personas de buena vo-
luntad para el cuidado de la Casa Comun®. Como se ha
sefialado, la Agenda 2030 es la agenda de desarrollo de
Naciones Unidas y su objetivo es guiar la accién global
de los paises, las personas y las instituciones hacia el de-
sarrollo sostenible. Con el lema ‘no dejar a nadie atras’,
plantea la necesaria vision holistica de un desarrollo que
involucre el crecimiento econdémico, la inclusién social y
la sostenibilidad ambiental. Con tal finalidad, establece
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible con 169 metas aso-
ciadas. Dichas metas plantean indefectiblemente indica-
dores asociados que puedan medir su avance, por lo que
la informacién resulta fundamental para tal fin. Se pue-
den identificar entre los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble a aquellos que involucran metas de caracter preemi-
nentemente ambiental, como es el caso de los vinculados
a agua limpia y saneamiento (6), energia asequible y no
contaminante (7), ciudades y comunidades sostenibles
(11), produccién y consumo responsables (12), accidén por

9 Di Paola, M.E, Canziani, P. “Los desafios de la Sustentabilidad para el
2016: Laudato Sl y Objetivos de Desarrollo Sostenible”, en Informe Ambien-
tal Anual FARN, 2016, p. 87.

252



MSc. Josgé ALBERTO ESAIN

el clima, vida submarina (14) y ecosistemas terrestres
(15), es importante destacar los ODS 16 y 17 vinculados
especificamente a la informacién, la participacién ciuda-
dana y el acceso a la justicia”®,

Y no sélo la agenda de Naciones Unidas, con sus
objetivos para el desarrollo sostenible, sino el sistema
interamericano que recientemente en su Opiniéon Con-
sultiva 23/17 ha provocado un sismo al incluir en el sis-
tema regional el derecho al ambiente como un derecho
humano fundamental reconocido de modo directo en el
sistema de la Convencién'!. Pero volveremos sobre este
aspecto al finalizar esta primera parte porque entende-
mos la cuestién vinculada a la OC 23/17 merece espe-
cial mencién por su influencia sobre el afincamiento del
principio de integracion en el sistema de derechos y el
derecho al ambiente.

1.2 Los modelos de desarrollo en las cliausulas
ambientales constitucionales comparadas.

Las diversas constituciones reconocen de variopin-
to modo el derecho al ambiente. Entre algunas de es-
tas taxonomias encontraremos muy diversos modos de
vincular el concepto de desarrollo. Hemos entendido en
algunos trabajos que los topicos de reconocimiento del
derecho son:

1. Derecho del ambiente. Dimensién objetiva. Proteccion
refleja o indirecta: la proteccion del ambiente surge
como una obligacion del Estado a concretarse en sus

10 pj Paola, M.E, “El Derecho Humano al Ambiente y la Agenda 2030”, Su-
plemento derecho ambiental Editorial La Ley, Fundacion ambiente y Recur-
sos Naturales, Buenos Aires, 2019 (en prensa)

™ Vfer Corte Interamericana de Derecho Humanos. Opinion Consultiva OC-
23/17 de 15 de noviembre de 2017. Solicitada por la Republica de Colom-
bia. Medio Ambiente y Derechos Humanos. Parrafos 56/64, pero sobre todo
el parrafo 53 referido a la Agenda 2030 de ONU.

253



DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI
politicas internas.

Pensemos en un Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, Articulo 12;
Constituciéon de Alemania Articulo 20.a (modificado
26/07/2002)'2. Constitucion de Chile 1980, articulo
19.813,

2. Derecho al ambiente. Dimensién subjetiva. Proteccion
directa, el derecho subjetivo.

La segunda tipologia es una primera evolucién
porque dispone —ademas de la obligacién del Estado en
defensa del ambiente- el derecho directo del habitante,
ciudadano a vivir en un ambiente con determinadas con-
diciones.

Este modelo ha sido seguido por muchas normas
internacionales!* y Constituciones, pero si podemos se-
nalar una, ella es la Carta del Medio Ambiente de Fran-
cia, aprobada el 1 de marzo de 2005 mediante Ley cons-

12 Dice el articulo “Consciente también de su responsabilidad hacia futuras
generaciones, el Estado protege las bases natales de la vida y los animales
dentro del marco del orden constitucional via legislativa, y de acuerdo con
la ley y la justicia, por el poder ejecutivo y judicial”.

13 Dice el articulo “Es deber del Estado velar para que este derecho no sea

afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer
restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente”.

1 sin ser un documento referido explicitamente al medio ambiente, es con-

veniente recordar que en la Declaracion de las Naciones Unidas de 1948
encontramos una primera base sobre la que se ha podria asentar el derecho
al medio ambiente adecuado, cuando se dice que “toda persona tiene el de-
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar...”. Asi, posteriormente, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 hace ya referencia expresa
a la necesidad de mejorar el medio ambiente como uno de los requisitos
para el adecuado desarrollo de la persona (Loperena Rota, D., Los derechos
al Medio Ambiente adecuado y a su proteccion, disponible en http://www.
corteidh.or.cr/tablas/17126a.pdf (consultado el 7 de diciembre de 2018)
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titucional numero 205/2005 articulo 1.

1. El modelo de desarrollo: Otro tépico para senalar de
las clausulas ambientales constitucionales -sobre todo
a partir del informe Brundtland- es el agregado a la
proteccién del entorno, la relacién directa con algin
modelo de desarrollo. En algunos casos veremos este
modelo se define, mediante su nomenclatura o descrip-
cién. En otros casos s6lo se menciona. En otras consti-
tuciones veremos que el modelo de desarrollo en reali-
dad resulta ser la Unica referencia a la proteccion del
entorno (indirecta desde ya).

A esta tipologia por obviar razones la enfocaremos
en los parrafos que siguen.

2. Contenidos especificos incluidos en detalle - captura de
instituciones especificas: existe una tipologia de clau-
sulas ambientales mas sofisticadas que suman aspec-
tos especificos, instituciones o figuras particulares de
la disciplina (evaluacién de impacto ambiental, orde-
namiento ambiental del territorio, planificacion, dano
ambiental, acceso a la informacién ambiental, educa-
cion ambiental, funcién ambiental de la propiedad,
etc.)

3. Instituciones locales: el grado més alto de sofisticacién
lo verificamos cuando la norma ademdés de institucio-
nes propias de la disciplina, agrega la proteccion de al-
gun elemento particular del ambiente del lugar sujeto
de normativa, como por ejemplo la norma constitucio-
nal brasilera que protege La Amazonia.

Las dos primeras categorias fueron muy importan-
tes en la génesis del derecho ambiental en su faz cons-
titucional, porque diferencian las dos tesis: la del am-
biente como bien objetivo y subjetivo. Algunos autores
marcan la diferencia entendiendo diferente la existen-

15 «Cada uno tiene el derecho de vivir en un medio ambiente equilibrado y
respetuoso con la salud” (articulo 1).
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cia un derecho fundamental del ambiente o un derecho
fundamental a/ ambiente. Al analizar el tema, Gomes
Canotilho afirma que la discusién ya no se refiere a las
positivaciones constitucionales del medio ambiente, mo-
mento practicamente superado una vez que su constitu-
cionalizacion ya fue realizada por la mayoria de los Es-
tados. Lo que motiva ciertos cuestionamientos es como
fue tutelado el referido derecho fundamental dado que
“algunas constituciones se preocuparon més por el dere-
cho del ambiente que por el derecho al ambiente”!¢,

Al respecto queremos decir que la doctrina ha su-
perado esta distincion o mejor dicho la tesis que distin-
gue ambas tesis para considerar dos aspectos del mismo
modelo. Buen reflejo de esto es nuestra clausula cons-
titucional que en el primer parrafo regla el derecho al
ambiente y en el segundo parrafo dispone la obligacién
de las autoridades de proveer a la protecciéon del mismo,
es decir lo que se llamara derecho del ambiente.

Afincando el teleobjetivo en el tercer tépico, que
son las clausulas constitucionales que se enfocan en re-
gular el modelo de desarrollo (pueden ser constitucio-
nales o no) verifiquemos la realidad de derecho consti-
tucional comparado y volvamos para resolver “nuestra
pequena aldea”.

En algunos casos, estaremos ante el reconocimien-
to de “derechos a las generaciones futuras”, en otros,
directamente la mencién respecto a la “sostenibilidad”.
Pueden estos aspectos formar parte de normas histéri-
cas de faz objetiva (derecho del ambiente) o faz subjetiva
(derecho al ambiente) o en lo que hoy vemos ya son clau-
sulas que se dotan de ambos aspectos.

16 Traduccion propia del original en portugués. GOMES CANOTILHO, J. J.,
Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2004,
p. 179 citado em Morato Leito, J., Parente Neiva, G., Peralta, C., “Dere-
cho constitucional ambiental brasilefio a la luz de una posmodernidad”, em
Revista catalana de Dret ambiental Vol. V Ndm. 1 (2014): 1 — 36 -Estudi-.
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En esta escala la disciplina ha verificado desde su
inicio que resultaba necesario pensar en la proteccion
del entorno para las generaciones presentes y futuras
(Estocolmo 1972) aunque sin advertir que estaba en esos
primeros principios comenzando a abrazar por un lado la
nocién de futuridad, y por el otro la nocién de generacién
que se corresponde en escala con una multiplicidad de
conductas. Por este motivo es que con los afos siguientes
se fue consolidando la idea de que no bastaba regular
conductas aisladas, sino que habia que ir sobre varias
conductas, y modelos de desarrollo que fueran garantes
de la regulacion de dichas conductas. Nace asi la idea de
regulacion de los modelos de desarrollo que concluye con
la promocién del modelo de desarrollo sostenible que, al
dia de la fecha, como nuestra democracia, no resulta per-
fecta, pero sigue siendo la que mejor cuaja para nuestros
sistemas de proteccion del entorno.

Es a partir de los afios noventa, por influencia del
binomio Informe Brundtland-Rio 92, que la referencia
al desarrollo sostenible pas6 a ser comun en las nuevas
Constituciones latinoamericanas y, en algunos casos, se
incorpord a las anteriores a 1992. Es un elemento que
piensa en la relacién directa entre modelo de desarrollo
e inclusién de expresas promociones en favor del desa-
rrollo sostenible. Inician estas normas el establecimien-
to de la vinculacién entre el medio ambiente y el desa-
rrollo, prescribiéndose que la economia debe orientarse
hacia ese modelo.

Una referencia al modelo de desarrollo en clausu-
las pre-Brundtland la encontramos en la Constitucion
de Panama de 1972. Ella dispone en su articulo 110 la
conservacion de las condiciones ecoldgicas -entre otras
cuestiones- como “deber fundamental del Estado, la que
debe darse “en armonia con el desarrollo econémico y
social del pais” en clara vinculacién entre la proteccion
del ambiente y el modelo de desarrollo, aspectos que son
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intrinsecamente atanidos.

Otra constitucién que abarcan la relacién del am-
biente con el modelo de desarrollo es la de Constitucion
de Guatemala de 1985 que dispone que “el Estado, las
Municipalidades y los habitantes del territorio nacional
estan obligados a propiciar el desarrollo social, econé-
mico y tecnolégico que prevenga la contaminacién am-
biental y mantenga el equilibrio ecolégico” (articulo 97).
Interesante la mencién, que sin estar dirigida expresa-
mente al modelo de sostenibilidad, refiere a dos de los
tres vectores que compondrian el modelo Brundtland: el
social, el econémico (en lugar del ecolégico se menciona
el tecnolégico). A esa trilogia se le impone la obligacién
de direccionarse a la prevencion de “la contaminacién
ambiental” y la manutencién “del equilibrio ecoldgico”.
Por un lado, los escenarios que anos después el desarro-
1llo sostenible considerara ingénitos; por el otro la rela-
cién entre contaminacién y equilibrio ecoldgico, ademas
de la prevencion.

La Constitucion de Grecia de 1975 en su ar-
ticulo 24.2 hace expresa referencia a “la formacién el
desarrollo” que debe darse “con el fin de asegurar “las
mejores condiciones de vida posible”.

Un caso interesante es el de Espana en su Cons-
tituciéon de 1978 que en su articulo 45 hace referencia
expresa al derecho al ambiente, aunque por su ubica-
cién (titulo dedicado a derechos que “informaran la le-
gislacién positiva”) en un primer momento -siguiendo la
indicacion del articulo 53.3del mismo texto constitucio-
nal- se ha entendido que sélo podian ser alegados ante
la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrollen. De todos modos, el Tri-
bunal Constitucional espanol en dos ocasiones ha des-
tacado que el articulo 45.1 de la Constitucién contiene
un verdadero derecho constitucional de los ciudadanos
en una verdadera interpretaciéon aditiva en términos
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de Sagiiés. Lo mismo hizo la jurisprudencia respecto al
modelo de desarrollo, desprendiéndolo de ese articulo 45
CE. Para ello se fundd en dos aspectos que aparecen in-
directamente referidos en el texto: en primer lugar, la
cuestion del “uso racional de los recursos naturales” que
ha conducido a que el Tribunal Constitucional afirme:
“De todo ello se deduce la necesidad de compaginar, en
la forma que en cada caso decida el legislador compe-
tente, la proteccion de ambos bienes constitucionales:
el medio ambiente y el desarrollo econémico” (F.J.2)!7.
La segunda es el calificativo de “indispensable” para la
“solidaridad colectiva” que es con el fin de “proteger y
mejorar la calidad de la vida” y “defender y restaurar el
medio ambiente”.

A nivel Comunitario el modelo de desarrollo in-
gresara desde otros lugares, y asi ya el Tratado de la
Unién Europea recoge entre los objetivos a que aspi-
ra La Unién “Promover un progreso econémico y social
equilibrado y sostenible, principalmente mediante la
creacion de un espacio sin fronteras”. También el V Pro-
grama comunitario para el medio ambiente que anade a
su réotulo la expresiéon “y el desarrollo sostenible” concep-
to retirado como uno de los pilares politicos y normativos
sobre los que se basa!'®.

En la Constituciéon de Brasil de 1988 en su ar-
ticulo 225 aparece la mencién apara la preservacién del
ambiente para “las generaciones presentes y futuras”.
Desde este espacio queda consolidado el concepto de sos-
tenibilidad en el desarrollo como dispositivo garantizado
por el legislador de excepcidén, aunque no sea menciona-
do con su nomen iuris sino desde su contenido; similar al
caso argentino en esto.

17 STC 64/1982 del 4 de noviembre de 1982.
18 Loperena Rota, D., cit. ps. 146/7.
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Como dijéramos en la ultima década del siglo pasa-
do -por influencia del binomio Informe Brundtland-Rio
92- la referencia al desarrollo sostenible pasé a ser mu-
cho mas repetida aun.

Ya entrados en nuestro tiempo, el modelo mas
importante para mencionar resulta ser Francia, en su
Carta Ambiental de 2005 que dispone en su arti-
culo 6 que “Las politicas publicas deben promover un
desarrollo sostenible. En ese sentido, deben conciliar la
proteccién y la revalorizacién del medio ambiente, el de-
sarrollo econémico y el progreso social” (el destacado nos
pertenece). Expresamente el reconocimiento del derecho
al ambiente que Francia hace incluye una clausula en
favor del desarrollo sostenible. Esto es un aspecto muy
importante, porque no sélo estamos ante un instrumen-
to muy completo en su formulacién sino en la composi-
cién que se hace desde el derecho.

La Constitucion alemana que reconoce el dere-
cho al ambiente en su articulo 20.a. dispone que el Es-
tado protege mediante leyes las “las bases natales de
la vida y los animales” y agrega que esta proteccién se
toma conscientes también “de su responsabilidad hacia
futuras generaciones”. Es muy interesante la mencién a
las generaciones futuras sobre todo en una constitucién
como la alemana que no es demasiado “pomposa” en sus
contenidos.

La Constituciéon de Polonia de 1997 (con las
reformas de 2009) es otro ejemplo de reglamentacién
del modelo de desarrollo cuando incluye como objetivo
de la Republica “la protecciéon del medio ambiente de

19 Este instrumento normativo junto al Cédigo son las dos columnas centrales
del sistema de derecho ambiental francés. La Carta pretende ser la tercera
declaracion de derechos de Francia. Desde ella Francia se erige entre los
paises que disponen entre sus derechos fundamentales el derecho al ambien-
te. Recordemos que la Carta fue aprobada el 1 de marzo de 2005 mediante
Ley constitucional nimero 205/2005. Asi la Carta del Medio Ambiente pasa
a integrar el Predmbulo de la Constitucion.
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conformidad con los principios del desarrollo sostenible”
(el destacado nos pertenece). Expresamente se utiliza el
nomen iuris aludido por el Informe “Brundtland”. El ar-
ticulo 74 (1) vuelve sobre la férmula, y dispone que “los
poderes publicos perseguiran politicas que garanticen la
seguridad ecoldgica de la generaciones actuales y futu-
ras” (el destacado nos pertenece) ahora enfocado en un
aspecto interno del modelo: la “solidaridad intergenera-
cional”.

El caso de Japoén es interesante porque no incluye
clausula ambiental constitucional; pero si menciones di-
rectas a las generaciones venideras. Dispone la Consti-
tucion de Japon de 1946 en su Capitulo III (“Derechos
y deberes del pueblo”) que su articulo 11 “No se podra
impedir al pueblo el goce de ninguno de los derechos hu-
manos fundamentales. Estos derechos humanos funda-
mentales, garantizados al pueblo por la Constitucién,
seran conferidos al pueblo de ésta y de las futuras gene-
raciones como derechos eternos e inviolables”. Agrega en
el Capitulo X (“Ley Suprema”) articulo 97 “Los derechos
humanos fundamentales garantizados por esta Consti-
tucién al pueblo de Japdn, son el fruto de la antigua lu-
cha del hombre por la libertad; han sobrevivido a nume-
rosas pruebas severas a través del tiempo, y se confian a
ésta y a las futuras generaciones para que los custodien
permanentemente en forma inviolable”. Es interesante
el caso de Japon porque no existe norma constitucional
ambiental pero si derechos de las generaciones futuras,
lo que es -como ejemplo- interesante para comprender
que pueden darse algunos de estos topicos mientras
otros no estén presentes incluso que no exista clausula
ambiental de ningun tipo.
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1.3 El principio de desarrollo sostenible en Ila
Constitucion argentina.

La novedad de la clausula ambiental argentina
es que incluye el derecho al ambiente acompanado de
la nocién de desarrollo, calificandolo como sostenible (a
pesar de que no lo dice por su nomen iuris sino por su
concepto).

En primero lugar, debemos referirnos al concep-
to de desarrollo. Este es uno de los aspectos centrales
de la norma, donde el constituyente hace un puente con
el historico objeto perseguido por nuestra nacién en el
“preambulo” cuando se referia al desarrollo de modo im-
plicito en la voz “promover el bienestar general”’, Desde
alli la idea de desarrollo se repite en numerosas ocasio-
nes: en el articulo 72.2 CN para calificar la distribucién
de los tributos coparticipables; en el articulo 75.17 CN
referido a los pueblos indigenas argentinos donde se
dispone como mandato al Congreso “reconocer la perso-
neria juridica de sus comunidades, y la posesién y pro-
piedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano”. En el articulo 75.19 CN se
dispone la necesidad de “proveer lo conducente al desa-
rrollo humano, al progreso econémico con justicia social,
a la productividad de la economia nacional, a la genera-
ci6n de empleo, a la formacién profesional de los traba-
jadores, a la defensa del valor de la moneda, a la inves-
tigacién y desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion
y aprovechamiento. Proveer al crecimiento arménico de
la Nacion y al poblamiento de su territorio; promover
politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el des-
igual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para
estas iniciativas, el Senado sera Camara de origen”.
Tres diferentes menciones: primero el clasico desarro-
llo humano como progreso econémico, al que le sigue el
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vinculado con la ilustracién pero en términos mas ac-
tuales, es decir el desarrollo cientifico y tecnoldgico, y
finalmente el desarrollo relativo e igualitario del inte-
rior del territorio nacional, es decir el de las provincias,
donde se habilitan politicas diferenciadas a efectos de
“igualar el desigual desarrollo local”; el articulo 124 CN
se enfoca sobre la posibilidad de que las provincias creen
“regiones para el desarrollo econémico”; el articulo 125
CN avanza en un concepto similar cuando dispone como
mandato a las provincias “promover el progreso econo-
mico, el desarrollo humano, la generacién de empleo,
la educacion, la ciencia, el conocimiento y la cultura”.
Queriamos dejar planteado que el concepto de desarro-
llo s6lo aparece calificado en el articulo 41 CN, porque
en el resto del articulado se muestra como un objetivo
perseguido en la distribucién de la coparticipacién,
en materia de reconocimiento de tierras para pueblos
indigenas, desarrollo del territorio interior creaciéon de
regiones, competencia de las provincias.

La voz “desarrollo humano” hace un viraje de la
clausula a términos antropocéntricos, a un mundo en
que se deberan garantizar las condiciones para que se
desarrolle la vida, en todas sus formas, pero especial-
mente la vida humana. Est4 intimamente este llamado
conjugado con la nocién de calidad de vida. Estos aspec-
tos en términos generales. Analicemos en detalle este
contenido.

Ya nos hemos referido previamente a los diversos
modelos de desarrollo en otra parte del presente. Los
hay varios. Pero aqui se reporta un modelo de desarrollo
coincidente con el del informe “Nuestro Futuro Comun”
(1987), el llamado desarrollo sostenible.

La interpretacion de este tipo de preceptos debe co-
nectarse con aspectos especificos con la de aquellos que
consagran fines. Es una dimensién que se hace presente
en la interpretacion de una norma que pertenece a lo
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que Canosa Usera denomina “Constitucién ambiental”,
porque “la protecciéon de intereses medio ambientales
sirve a la calidad de vida y, a la postre, a la dignidad de
la persona, cuyo desarrollo se pretende (art. 45.1 CE)”%.

Como explica Sabsay, “la introducciéon en 1994 de
la voz ‘desarrollo humano’ al cuerpo de la Constituciéon
se inscribe dentro del marco de la ampliacién de su ‘te-
cho ideolégico’ e importa la incorporacién de un nuevo
valor que irradia tanto sobre la parte dogmatica como
sobre la parte organica de la ley fundamental. Estamos
frente a un nuevo modelo de desarrollo que integra la
nocién de orden publico ambiental que la Corte Suprema
ha tomado en varios de sus fallos”?.

Al analizar este articulo 41 CN, Daniel Alberto
Sabsay sostiene que dicha disposicién califica al medio
ambiente como “sano, equilibrado...” y se debe entonces
recalcar que en éste sistema sélo se podia lograr que el
mismo poseyera estas cualidades cuando las actividades
a llevarse a cabo permiten que se pueda cumplir con el
objetivo en el tiempo de satisfaccién de las necesidades
de las generaciones presentes sin privar de ellas a las
generaciones futuras. De esta manera queda incorpora-
da a nuestro texto constitucional la nocién de desarrollo
sustentable o sostenible que hoy en dia ubica a la varia-
ble ambiental como necesaria en la toma de toda deci-
siéon que haga al desenvolvimiento de una comunidad
organizada??.

20 canosa Usera, R., “Aspectos constitucionales del derecho ambiental”, en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) Nam. 94. Octubre-Diciembre
1996 p. 80.

2 Sabsay, D.A, “El modelo de desarrollo sustentable”, en Sabsay Daniel (di-
rector) Manilli Pablo (coordinador), Constitucion de la Nacion Argentina
Tomo 2, Hammurabi Depalma José Luis, Buenos Aires, 2010, ps. 207/218.
También se puede consultar Sassay DANIEL ALBERTO y Di PAoLA MARiA Eu-
GeNIA, “El Federalismo y la Nueva Ley General del Ambiente”, Doctrina
Judicial, ADLA LXIII-A.

2 Sabsay, D.A, “El Desarrollo Sustentable en un Fallo de la Justicia Federal”;
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Explica el autor que la proteccion juridica en mate-
ria ambiental debe proyectarse hacia el futuro. Se debe
tener en cuenta la irreversibilidad, la mayoria de las ve-
ces, de las consecuencias dafiosas para el ambiente que
resultan de las actividades humanas. Toda la atencion
debe estar puesta precisamente en la prevencion de esos
efectos no queridos de las acciones que hacen al desa-
rrollo. Es decir que se debe trabajar teniendo siempre
presente a la variable ambiental. Ello debe partir de una
concepcién que estimule la idea de desarrollo, de nin-
guna manera que se contraponga a él, claro que en el
marco de un accionar que vincule permanentemente a
las dos nociones; y, por lo tanto, a las consecuencias que
de las mismas se derivan?,.

En consecuencia, se debe entender -respecto al ar-
ticulo 41- que de él se deriva que la proteccion debe ser
preventiva. Entonces se debe garantizar a los individuos
y grupos el intervenir contra una amenaza eventual que
se cierna contra la preservacion del ambiente?!. La pre-
vencion se desprende entonces del primer parrafo del
articulo 41 CN. Esta cuestion resulta significativa, pues
se debe entender la diferencia entre los dos A&mbitos den-
tro de los cuales se mueve el articulo 41 de la Constitu-
ciéon Nacional: por un lado, lo que es el dano al ambiente
consumado y por el otro la prevencion de ese dano, es
decir dos maneras diferentes de visualizar la proteccion
ambiental. Es claro que entendemos al segundo aspecto
por encima del primero. Como bien se desprende de la

Publicado en El Derecho. Diario de Jurisprudencia y Doctrina. Afio XXXV
9355 (10/10/97), Buenos Aires, p. 1.

2 Sabsay, D.A, cit., p. 1.

24 sabsay D.A, Lopez Alfonsin, M., “Derecho y proteccion del medio ambien-
te. Los intereses difusos de la Constitucion Nacional, la proteccion legal del
medio ambiente”, en el libro_Leyes reglamentarias de la reforma Constitu-
cional, Pautas sugerencias fundamentales, Editado por la Asociacion Argen-
tina de Derecho Constitucional, 1996, p. 149.
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doctrina citada precedentemente no podemos interpre-
tar que el constituyente ha ya dejado abierta la puerta
para un esquema alternativo — prevencién y dafo en pie
de igualdad - sino que claramente el sentido del primer
parrafo esta calificado todo por el elemento “sustentabi-
lidad”.

De alli que la norma no deja margen para una vi-
si6n alternativa de los dos esquemas. De lo contrario se
daria la paradoja de que el potencial danador pueda ele-
gir entre las opciones de danar y luego cargar con las
consecuencias econdémicas de su actividad por imperio
del principio de responsabilidad; o cumplir previamente
con las condiciones de la prevencion, lo que también le
implicara costos, pero que puede que terminen siendo
mayores a los de la primera opcién. Esto en una econo-
mia de mercado resulta sumamente peligroso, pues pue-
de conllevar a efectos no deseados por el constituyente
que ha calificado al desarrollo como sostenible.

Bidart Campos entendia que el llamado desarrollo
“sustentable” —o sostenible- configura un tipo o modelo
de desarrollo duradero que haga posible la vida de los se-
res humanos, de la fauna y de la flora en nuestro planeta
tierra, todo ello enmarcado en el entorno ambiental que
hace las veces de un habitat. Para que asi sea resulta
imprescindible que las politicas de desarrollo en y para
cada presente tomen muy en cuenta también el futuro,
porque la perturbacién o el dano ambientales no siem-
pre son inmediatos, sino que pueden producirse tardia-
mente siya, desde ahora, no se adoptan las precauciones
necesarias. A tales repercusiones futuras las previene el
art. 41 con un claro sesgo de solidaridad social?®. Esta
proyeccion futurista nos recuerda, a su modo, la convo-

% Coria, S., Devia, L., Gaudino, E., Integracion, desarrollo sustentable y me-
dio ambiente, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997; todo citado
por Bidart Campos German Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino I-B, cit., ps. 229/230.

266



MSc. Josgé ALBERTO ESAIN

catoria que analdgicamente siempre hemos creido des-
cubrir en el viejo e histérico preambulo, cuando alude
a “nosotros” -en cada hoy- y a “nuestra posteridad” —en
lo porvenir-. Es algo asi como un ensamble en la conti-
nuidad del tiempo histérico, que en materia de derecho
ambiental adquiere especialisima relevancia. Lo impor-
tante, entonces, es saber escrutar a cada momento las
repercusiones favorables o nocivas que se transfieren a
las generaciones venideras?.

Ensenia Horacio Rosatti que “sélo un sistema de-
mocratico completo, que propicie la participacion de to-
dos y se proponga la consecucién de fines valiosos, sera
capaz de comprender la complejidad del tema ambiental
y su vinculacién directa con la calidad de vida social (ac-
tual y futura). Una perspectiva axioldgica procesal o pro-
cesal axiologica no sblo garantizara tomar las mejores
decisiones (a mayor cantidad de opiniones sobre cuestio-
nes no reservadas a las ciencias exactas menor margen
estadistico de error) sino que asegurara la defensa social
de esas decisiones frente al poder de los intereses secto-
riales (siempre se esta dispuesto a defender aquello en
lo que se ha participado, pero dificilmente aquello que
no se conoce por no haber intervenido en su gestacion)?’.

El legislador se ha ocupado de este principio en va-
rios contenidos normativos. En el articulo 4 Ley General
del Ambiente 25675 surgen dos principios que nacen del
de sostenibilidad: equidad intergeneracional y sustenta-
bilidad. Es en estos segmentos que el concepto de base
constitucional se desgrana en el ambito legislativo. Ve-
mos menciones nuevamente en la ley 26331 de bosques
nativos en sus articulos 1, 3.e, 4, 9, 12 incisos a, b y f, 12,
13, 15, 18, 19, 20, 21, 22, 23.c, 24.

26 Bidart Campos, G., Tratado_elemental de derecho I-B, Ediar, Buenos Aires,
2000, p. 230.

a Rosatti, H., Derecho ambiental constitucional, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2004, p. 62.
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Entrando el terreno de las primeras conclusiones
estamos en condiciones de decir que el sistema propues-
to por el legislador de excepcién compone al desarrollo
sostenible como el modelo adoptado por la Nacion, y yen-
do un poco mas alla, como un principio estructural de
nuestro estado constitucional. Por su vis expansiva este
modelo esparce sus contenidos vitaminicos sobre los tres
poderes, modificando contenidos, readaptando aspectos
de gestion (pensemos en el nuevo debido proceso legal
ambiental, en base a los vectores participacién ciuda-
dana, acceso a la informacién y justicia), de operacién
(vis integradora, supletoriedad de contenidos sectoriales
por sobre aspectos nucleares), nuevo federalismo en la
vinculacién vertical (complementariedad —art. 41 CN-,
congruencia —art. 4 LGA) de limitacién de derechos (se-
gundo parrafo articulo 41 CN, arts. 14 y 240 CCyC) en-
tre otros aspectos, nuevas reglas procesales en la deci-
si6n judicial (procesos estructurales). Basicamente, este
principio obliga a repensar la morfologia del Estado de
derecho como lo conocemos.

2. El segundo elemento: el Estado ambiental de
derecho.

Segun German Bidart Campos “Se entiende bien
que un Estado democratico adapta a su organizacion un
plexo de principios y valores que, salvados los estilos y
las idiosincrasias culturales de cada sociedad, responde
a una matriz esencial que es constitutiva de toda forma
democratica, y que ya antes disefiamos: insercion del
hombre en la comunidad politica de conformidad con su
dignidad de persona y con sus derechos, y organizacion
de un poder limitado, distribuido y controlado”® (el des-
tacado nos pertenece).

28 Bidart Campos, G., La interpretacion del sistema de derechos humanos,
Ediar, Buenos Aires, 1994, p. 65.
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El Estado democratico enfocan sus instituciones
en la proteccion de la persona y de sus derechos, y por
este motivo, la evolucion inevitable hacia el derecho al
ambiente en tiempos de la posmodernidad no puede de-
jar de hacer repensar las instituciones, enfocandolas en
la promocién y garantia de los derechos de esos tiempos.
Esto explica entonces la necesidad de encajar Estado de
derecho y proteccion del ambiente.

La evolucién histérica nos permite advertir dentro
del constitucionalismo clasico -de ritmo liberal- consti-
tuciones acotadas mostrando un Estado constitucional
de derecho que se enfoca en libertades decimondnicas.
En anos del Constitucionalismo social, con el adveni-
miento del Estado de bienestar se adensan los conteni-
dos con constituciones detallistas o “extensas”, porque
en lugar de pretenderse la conservacién de la situacién
social, econémica o cultural establecida, se aspira a su
transformacién para lo que se exige violentar o modu-
lar intereses varios. La Constitucién ha de autorizar
esa ponderacion entre bienes juridicos. En anos de la
tercera evolucidon del Estado constitucional de derecho,
alumbramos un modelo en que se pasa del Estado so-
cial al Estado ecologico de derecho o como lo distingue la
Corte federal argentina con mejor precision: el Estado
ambiental de derecho. Esta descripcién historicista del
concepto?®, que es producto de una suma de etapas en el
devenir del tiempo nos permite conocer el perfil del mo-
delo de Estado ambiental de derecho. Como las pinturas
rupestres de esas cuevas que suman colores de diversas
épocas, el modelo actual no aniquila al Estado liberal ni
al social, es una versién que los amalgama. Protegera la
propiedad, la libertad de comercio, pero se obligara a di-
seniar politicas activas de satisfaccién de derechos como

2 Heller, H., Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, SA de CV,
(primera edicion en aleman 1934), Quinta reimpresion Buenos Aires, 1992,
ps. 118/122.
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la vivienda, la salud y ademas garantizara la proteccion
y conservacion de las condiciones para el goce de bienes
colectivos -como el ambiente- que permite la vida a la
generacién presente y las futuras®.

En Argentina, Humberto Quiroga Lavié fue quien
inaugurdé el concepto de estado ecoldgico de derecho en
un articulo clasico (“El estado ecolégico de derecho en
la Constitucion nacional™?!) escrito alla por el ano 1996.
Nos unimos al homenaje que la Corte hace a uno de los
trabajos de doctrina més leidos y citados del derecho am-
biental argentino; aunque no creemos sélo de homenajes
se trate. Pero vale la pena esta intertextualidad para
alertar al lector desprevenido. Recientemente hemos
preparado dos aportes sobre este tema de los que estos
pasajes tienen algunas pinceladas®2.

En Espana hace afios el profesor Lépez Ramoén
alertaba que “estamos recorriendo un camino que con-
duce hacia el estado ecoldégico y social de derecho, pres-
tando atencion fundamentalmente a las clases mas
desfavorecidas, que son aquellas que mas padecen los
impactos del cambio climatico”.

30 para consultar una vision correctora de la tesis de las generaciones se puede
ver BAZAN VICTOR, Control de las omisiones inconstitucionales e incon-
vencionales, recorrido por el derecho y las jurisprudencia americanos y
europeos, Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, 2014.

81 Quiroga Lavié, H, “El estado ecoldgico de derecho en la Constitucion na-
cional”, Publicado en La ley 1996-B-950, también publicado en Cafferatta
N., Tratado jurisprudencial y doctrinario de derecho ambiental, Tomo II:
textos completos, La Ley, 2012, ps. 535/6.

32 E primero “El Estado ambiental de derecho” en Revista Juris Plenum Direi-
to Administrativo, (en prensa); el segundo “El Estado ambiental de derecho”
en Jurisprudencia Argentina, (en prensa). Asimismo, la Conferencia “Estado
ambiental de derecho” a cargo de José Esain del 6 de octubre de 2016 en la
Academia Nacional De Derecho Y Ciencias Sociales De Cordoba, (organi-
zada por el Instituto De Derecho Ambiental Y De Los Recursos Naturales;
y la Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad De Derecho, Secretaria De
Extension).

33 Marraco Espinds, J.M., “El estado ecoldgico de derecho”, 30.11.2015
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Es la doctrina alemana —cuna de la tesis- la que
se explaya sobre el Estado ambiental de derecho. Rainer
Wahl? dice: “la politica medio ambiental y su derecho
se definieron y concibieron como expresiéon de una es-
pecifica funcién del Estado. La evolucion histdrica con-
ducente al derecho medio ambiental se presenté como
una modificacién de la percepcién de las funciones del
Estado y como el descubrimiento de una nueva e impor-
tante funcion. El Derecho medioambiental como mate-
ria y la politica medioambiental se reencontraron en el
plano superior de las funciones estatales mas importan-
tes; en el plano, por tanto, concerniente a los principios
mismos. Los conceptos de medio ambiente, precaucion
y prevenciéon fueron entendidos como expresiéon de fun-
ciones centrales del Estado en el Gltimo tercio del siglo
XX. En este contexto, nada tiene de sorprendente que
se modificase la Constitucién para introducir en ella la
proteccion del medio ambiente como funcién del Estado
(art. 20.a de la GG). Desde este punto de vista, la poli-
tica medioambiental o la proteccién del medio ambiente
aparecian como expresion de un tipo especial de Estado:
el Estado medioambiental®® o el Estado de la adopcion

(http://www.abogacia.es/2015/11/30/el-estado-ecologico-de-derecho/)

34 Wahl R., Herausforderungen und Antworten, Walter de Gruyter GmgH, Ber-
lin Boston, Traduccion de José Carlos Mardomingo para Marcial Pons Edi-
ciones Juridicas y Sociales SA Madrid, 2006, ps. 101/102.

% Kloeper (ed.) Umweltstaat (nota 165); Hofmann, “Umweltstaat: Bewahrung
der nattirlichen Lebensgrundlagen und Schultz vor den Gefahren und Risi-
ken von Wissenschalft und Technik in staatlicher Verantwortung* en Badura
Dreier (Eds.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, ps. 873
y ss. (con referencias a sus trabajos anteriores); Callies, Rechtsstaat und
Umweltstaat, 2001, ps. 153 y ss.; Wahl Appel, “Prévention” (nota 154), ps.
13/24; Steinberg, Der 6kologische Verfasungsstaat, 1998, en cada caso con
referencias; Bosselmann, Im Namen der Natur. Der weg zum 6kologischen
Rechtstaat, 1992; Baumeister (Ed.), Wege zum 6kologischen Verfassungs-
staat. Umweltschultz ohne Oko-Diktatur, 1994; Wolf, ,,Der 6kologische
Rechtstaat als prozedurales Programm®, en Rossnagel/Neuser (Eds., Re-
formperspektiven im Umweltrecht, 1996, ps. 57 y ss. (Todo citado por ps.
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de precauciones para el futuro®. Una amplia serie de
publicaciones reunié numerosos trabajos bajo ese signo.
El Estado medioambiental y el Derecho constitucional
medioambiental fueron tematizados como tales”".

Peter Haberle ha explicado que “bien visto, el Es-
tado social de derecho es una ‘prorroga’ congenial, para
el siglo XX, del antiguo concepto de Estado de derecho, y
actualmente, es de preguntarse si no requiere una nue-
va prorroga, tomando en cuenta que el Estado constitu-
cional es responsable también por las futuras generacio-
nesy en tal medida se encuentra obligado a la proteccion
del ambiente (‘Estado constitucional o de derecho ecolo-
gico’)”%,

Es importante entonces saber que todo el andamia-
je publico debe reconsiderarse en cortejo de las pautas
internas del derecho al ambiente. Detras impone y da
fuerza a este nuevo desarrollo hermenéutico la estructu-
ra de contenidos que rodean al derecho al ambiente de
modo integrado: acceso a la informacién, participacién
ciudadana, énfasis preventivo, precautorio, progresivo
(y no regresivo), entre otros elementos. Las autopistas
del derecho ambiental daran ritmo al trafico de este nue-
vo formato de Estado de Derecho se bifurcan en tres sen-
tidos: 1) los principios de derecho ambiental; 2) el debido
proceso legal ambiental en la toma de decisién (acceso a

101/102, citado por Wahl Rainer, cit., p. 101).

36 Al hilo del concepto de las precauciones para el futuro y el desarrollo se
abordan y elaboran conceptualmente la sostenibilidad y la justicia entre las
generaciones; fundamental a ese respecto: ArpeL Staatliche Zukunfits-und
Entwichlungsvorsorge (nota 156), citado por Wahl Rainer, cit., p. 102.

37 Sobre esto el ciclo de cursos acerca del “Estado medioambiental” organi-
zado desde 1988 en Ladenburg por Mchael Kloepfer bajo los auspicios de
la Fundacion Gottlieb Daimler y Karl Benz y sus 20 volimenes de Studien
zum Umweltstaat.

38 Haberle P, El Estado constitucional, (Primera edicion 2001), Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridica, Mé-
xico, 2003, ps. 224/226.
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la informacion y participaciéon ciudadana); c) las herra-
mientas singulares y estratégicas de derecho ambiental
(evaluaciéon de impacto ambiental, evaluacién ambiental
estratégica, ordenamiento ambiental del territorio, au-
ditorias, instrumentos econémicos como fondos, seguros,
etc.)

Como dice Canosa Usera, “lo ambiental posee una
textura distinta a la de otros intereses integrados en el
Estado social. Es mas complejo y su realizacién, en ar-
monia con los otros, mas costosa. Y ello porque el bien
juridico ambiental est4a en potencial conflicto con cual-
quier otro bien constitucional (clasico o social). La capa-
cidad de lo ambiental para converger yuxtaponerse, su
caracter poliédrico y su vis expansiva obligan a un re-
planteamiento completo del Estado social que lo asuma
impregnando las politicas sociales y econémicas de com-
ponentes ambientales. Se trataria de lograr un Estado
social ambientalmente orientado®.

Es que el ambiente a diferencia de los derechos
econdémicos, sociales y culturales clasicos (DESC en ade-
lante), es un derecho con otra silueta. Por un lado, obliga
al Estado a una serie de actividades promotoras del goce
de este bien colectivo, pero ademas muchas de las medi-
das de proteccion terminan reflejando limites a activida-
des u otros intereses juridicamente relevantes, como el
derecho al trabajo, a la industria.

Dice Canosa Usera —y plena razén tiene- que lo
ambiental es todo lo contrario con los derechos clasicos
y los sociales porque “aqui en cambio sucede que la pre-
servacion de los recursos naturales choca frontalmente
con un sistema econémico fundado en su sistematica ex-
plotacién?®,

39 Canosa Usera, R, Constitucion y medio ambiente, con Prélogo de Lucas Ver-
du, y presentacion y seleccion de jurisprudencia a cargo de Susana Ynes
Castafieda Otsu, Jurista editores, Lima, Per(, 2004, p.43.

40 Kramer L., Derecho ambiental y Tratado de la Comunidad Europea, Mar-

273




DERECHO AMBIENTAL DEL SIGLO XXI

Como se puede advertir, es necesario ir mas alla
del Estado social de derecho, para alcanzar objetivos
universales, mundiales, globales, intergeneracionales.
Es verdad que el derecho ambiental emerge en el mo-
delo social desde la tesis de las obligaciones positivas,
prestacionales, un espacio que pretende mejorar las con-
diciones existenciales. Por este motivo, en aquellos pri-
meros anos de reconocimiento del derecho al ambiente
se ven constituciones que alojan la prerrogativa a modo
de obligacién del Estado (la Constitucién alemana en su
articulo 20.a —aunque tardia en el tiempo- es paradig-
matica en este aspecto). Pero a poco de andar estas nor-
mas evidencian incompletitud. Asi, a ese primer impulso
le sigue el reconocimiento del derecho al ambiente de
modo directo (subjetivo). De todos modos, no podemos
dejar de recordar aquel origen porque es esta morfologia
iniciatica la que demuestra el contacto que este derecho
tiene con los derechos econémicos sociales y culturales.
De hecho, en un primer momento se pensé que estaba-
mos ante un DESC de los clasicos, que exigian del Es-
tado actos positivos, obligaciones, prestaciones. A poco
de andar nos dimos cuenta que eso no alcanzaba. Este
derecho implica para el Estado resguardar un bien juri-
dico nuevo, de caracteristicas néveles, mediante legis-
lacién concurrente entre los diversos 6rdenes juridicos
internos, y sobre todo una novedosa materia limitante
de los derechos de los particulares que en su ejercicio
comprometen el ambiente. De todos modos, sera en la
etapa final en la que se exigira de estos derechos no sélo
un Estado prestacional, otro de policia, sino también un
Estado que pueda encarar una agenda que se propon-
ga una transformacién profunda y radical en el sistema
econdémico global, tema harto complejo.

La influencia de los procesos de integracién tam-
bién ha sido de capital trascendencia para el desembar-

cial Pons, Madrid, 1999, p. 111.
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co de la figura. La organizaciéon europea ha insuflado
derecho ambiental en sus miembros; primero desde sus
clasicos programas comunitarios de accién ambiental,
en segundo lugar, mediante una copiosa regulacion en la
que se destacan las Directivas que obligaron a la trans-
posicién en los érdenes internos. De este modo se ha ter-
minado de moldear una suerte de dogmatica del Estado
ambiental de derecho®.

Finalmente, Gémez Canotilho reconoce la apari-
ci6on de un nuevo principio, el de la sostenibilidad. Ex-
plica que “tal como otros principios estructurantes del
Estado constitucional -democracia, libertad, juridicidad,
igualdad- el principio de la sostenibilidad es un princi-
pio abierto, sin concrecién conformadora y que no aporta
soluciones prontas, sustentandose en ponderaciones y
decisiones problematicas. Es posible, no obstante, con-
formar el imperativo categdrico que esta en la génesis
del principio de la sostenibilidad y, si se prefiere, de la
evolucion sostenible: los humanos deben organizar sus
comportamientos y acciones de forma que no vivan: (1) a
costa de la naturaleza; (i1) a costa de otros seres huma-
nos; (ii1) a costa de otras naciones; (iv) a costa de otras
generaciones. En términos mas juridico-politicos, dire-
mos que el principio de la sostenibilidad comporta tres
dimensiones béasicas: (1) la sostenibilidad interestatal,
imponiendo la equidad entre paises pobres y paises ri-
cos; (2) la sostenibilidad generacional, que apunta a la
equidad entre diferentes grupos de edad de la misma
generacion (ej.: joven y mayor); (3) la sostenibilidad in-
tergeneracional, que impone la equidad entre personas
vivas en el presente y personas que naceran en el futu-
ro’42,

4 Loépez Ramon, F, “Caracteres del derecho comunitario europeo ambiental”,
en Revista de Administracién Publica Nim. 142. Enero-abril 1997, p. 53.

42 Gomes Canotilho, J, “Principios y ‘nuevos constitucionalismos’. El pro-
blema de los nuevos principios”, en ReDCE. Afio 7. Nim. 14. julio-
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Del recorrido del derecho comparado observamos
cémo la posicién adoptada por la Corte no hace mas que
seguir los pasos que a nivel internacional otros paises
desandaron hace tiempo. En este sentido resulta muy
auspicioso el auto en comentario. Veamos en detalle la
cuestién en nuestro pais.

En nuestro sistema la manda que obliga a tenir de
verde la actuacién de los poderes emerge a) del segun-
do parrafo del articulo 41 CN que dispone la obligacion
de las autoridades (todas) de proveer a la proteccion del
derecho al ambiente; b) del primer parrafo que se encar-
ga de disciplinar el modelo de desarrollo, que debe ser
sostenible (“desarrollo humano”. “para que las activida-
des productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras”). Enlazan-
do este mandato con los articulos 1 y 2 CN los que por
mandato de los articulos 5 y 123 redistribuyen el flujo
por toda la estructura republicana y federal, debemos
reconsiderar todos los componentes. Como dice Sabsay
“la introduccion en 1994 de la voz ‘desarrollo humano’
al cuerpo de la Constitucion se inscribe dentro del mar-
co de la ampliacién de su ‘techo ideoldgico’ e importa la
incorporacién de un nuevo valor que irradia tanto sobre
la parte dogmatica como sobre la parte organica de la
ley fundamental. Estamos frente a un nuevo modelo de
desarrollo que integra la nocién de orden publico am-
biental que la Corte Suprema ha tomado en varios de
sus fallos™.

diciembre/2010, ps. 321-364.

43 Sabsay D.A., “El modelo de desarrollo sustentable”, en Sabsay Daniel (di-
rector) Manilli Pablo (coordinador), Constitucion de la Nacion Argentina
Tomo 2, Hammurabi Depalma José Luis, Buenos Aires, 2010, ps. 207/218.
También se puede consultar Sabsay D.A., Di Paola, M.E, “El Federalismo
y la Nueva Ley General del Ambiente”, Doctrina Judicial, ADLA LXIII-A.
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2.1 Opinién Consultiva 23/2017 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanosy el Estado
ambiental de derecho.

La Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, (OC-23/17) de 15 de noviembre
de 2017, solicitada por la Republica de Colombia, tiene
un valor histérico. En ella la Corte, ejercitando su “fun-
ci6n consultiva” reconoce -por primera vez- como inte-
grante del sistema de derechos humanos, el “derecho al
ambiente”. Dice el parrafo 56 de la Opinién Consultiva:
“En el sistema interamericano de derechos humanos, el
derecho a un medio ambiente sano esta consagrado ex-
presamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salva-
dor: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos béasicos.
2. Los Estados parte promoveran la proteccién, preser-
vacién y mejoramiento del medio ambiente”*.

Previa y posteriormente a este parrafo —que resul-
ta ser el holding de la O.C.- la Corte Interamericana re-
memora la tesis de la interdependencia e integracion del
derecho al ambiente como prerrequisito para el goce de
otros derechos expresamente reconocidos por el sistema

4“4 Agrega en el parrafo 57: “Adicionalmente, este derecho también debe con-
siderarse incluido entre los derechos econdmicos, sociales y culturales pro-
tegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana, debido a que bajo
dicha norma se encuentran protegidos aquellos derechos que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura conte-
nidas en la Carta de la OEA, en la Declaracion Americana sobre Derechos
y Deberes del Hombre (en la medida en que ésta Gltima “contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere”) y los
que se deriven de una interpretacion de la Convencion acorde con los crite-
rios establecidos en el articulo 29 de la misma (supra parr. 42). La Corte rei-
tera la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles
y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, puesto que deben ser
entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello.
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(proteccion indirecta)®®.

El gran avance de esta resolucion resulta ser que
el reconocimiento del derecho al ambiente se da de modo
independiente y como integrativo de los derechos econo-
micos sociales y culturales (DESC en adelante) del arti-
culo 26 CADH (proteccion directa). Desde alli la CIDH
desprende una serie de obligaciones con base en insti-
tuciones de derecho ambiental y sobre todo del derecho
internacional del medio ambiente: principios de preven-
cién y precaucion; obligaciéon de cooperacion, y obliga-
ciones de procedimiento como el acceso a la informacién
y la participaciéon ciudadana. Constituye un indicador
normativo que se expresa en el ambito “material” -sen-
tencia- pero de caracter estructural —por tener efectos
sobre la totalidad de la materia- con un alto grado de
seguimiento?®,

45 Casos Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 137; Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr 118; Caso
del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,
parrs. 121y 122, y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, supra, parr.
173. Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra, parr.
163, y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, supra, parr. 181. Cfr.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra, parr. 164; Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 147 y
Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013.
Serie C No. 270, parr. 354

En 2006 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las sentencias
“Almonacid Arellano” y “Trabajadores Cesados del Congreso” comien-
za a requerir que los propios jueces nacionales también realizaran en sus
sentencias el “test de convencionalidad del derecho interno” ellos mismos
(hasta esa fecha era la CIDH la que lo hacia en instancia de revision de las
sentencias de las Altas Cortes de los paises que integran el sistema intera-
mericano). Considerando esta tesis (y sin ingresar a analizar el modo en que
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La opinién consultiva es un enorme paso en la in-
tegracion de dos espacios de derecho ambiental que se
desenvolvian de modo paralelo: el derecho internacional
de los derechos humanos (donde se abrié paso el recono-
cimiento del derecho al ambiente como derecho funda-
mental); y el DIMA o derecho internacional del medio
ambiente?’, (que comprende el movimiento derivado de
las declaraciones internacionales de KEstocolmo 1972,
Rio 1992, las que revisten casi todo el contenido de la
disciplina ambiental)®®. La vinculacién entre ambos es-
pacios es interesante. Son caminos que han ido como las
vias de un tren, en relacién simbiética, pero sin integrar-
se, desde que en el derecho internacional de los derechos
humanos la prerrogativa se iba comenzando a abrirse
paso con algunos excepcionales hitos*’; en el DIMA el

la Corte Argentina la relativiza en la sentencia “Menem Carlos Saul ¢/ Edi-
torial Perfil y otros s/Dafios y Perjuicios” (M. 368. XXXIV. REX14/02/2017
Fallos: 340:47) el material analizado (OC 23/2017) tendra capacidad de se-
guimiento dentro del sistema juridico argentino.

47 Drnas de Clément, Z, “El derecho internacional ambiental como subdisci-

plina del derecho internacional publico en la ‘era global’”, en Integracion
en ideas, Publicacion electrénica cuatrimestral del Instituto para la Integra-
cion y el Desarrollo Latinoamericano de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Tucuman (IDELA/UNT) director de la
publicacién: Jorge José Torres Vol. 1 — abril 2011 25 de mayo 456 — 4000 —
San Miguel de Tucuman, Tucuman, Argentina.

48 Esain J.A., “Resefia historica del nacimiento del derecho ambiental en las

conferencias internacionales y su vinculacion con los modelos de desarro-
llo” Publicado en Revista de Derecho ambiental, Cafferatta Néstor (direc-
tor) Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, nro. 39, julio septiembre 2014,
ps. 167/196.

Recordemos -y lo dice John Knox (experto independiente designado por
Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, mediante resolucion
19/10, aprobada el 22 de marzo de 2012, sobre la “cuestion de las obliga-
ciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”)- este derecho no aparece
incluido entre los instrumentos originarios porque en afios de posguerra, la
degradacion del ambiente no representaba un problema de suficiente entidad
como para concluir en el reconocimiento de un derecho.
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proceso de reconocimiento fue mas temprano, aunque
también gradual.

Los pasos de progresiva unién de ambos vectores
los describe Adriana Espinosa Gonzalez® y concluyen en
lo que la autora denomina “enfoque integrado”. Segun
Cancado Trindade y otros autores®!, en 1972 con la Con-
ferencia de Estocolmo se da el primer hito en la interna-
cionalizacién de la proteccién medioambiental (o la “era
ecolbgica” en términos de Kiss®? al amparo de la conso-
lidacién del movimiento ambientalista, segin Campins
Eritja®®). Segin Espinosa Gonzalez en esa fecha se inicia
el camino hacia la progresiva asuncién en ambos regi-
menes desde una perspectiva de enfoque integrado, que
puede hallarse actualmente en fase de consolidacién.
Kiss describe este fenémeno como la “conjugacion de los
dos valores esenciales que han emergido en el siglo XX,
esto es la proteccién de los derechos humanos y del me-
dio ambiente”®*. Dice Espinosa Gonzales que “el enfoque
integrado esta conformado por la convergencia de dos
perspectivas que han impulsado al régimen internacio-
nal ambiental y al régimen de derechos humanos respec-

%0 Espinosa Gonzélez, A., Derechos humanos y medio ambiente: el papel de
los sistemas europeo e interamericano (tesis doctoral), Getafe, mayo, 2015
Universidad Carlos 111 de Madrid, ps. 12/13.

Cancado, T., “The Parallel Evolutions of International Human Rights Pro-
tection and Environmental Protection and the Absence of Restrictions upon
the Exercise of Recognized Human Rights” en Revista del Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 1991, \Vol. 13.

51

52 Kiss, A., “Le droit & la conservation de I’environnement ?», en Revista

11DH, 1991, Vol. 13.

La profesora explica que a finales de los afios sesenta y, en particular, desde
1970-2 se produce la consolidacion del movimiento ambientalista, que ha-
bia surgido durante la década de 1960 en Estados Unidos, donde se manifes-
to por primera vez esa “conciencia ecologica”. (Campins Eritja, La gestion
de los residuos peligrosos en la Comunidad Europea. Barcelona: José Maria
Bosch, 1994.), p. 23 y nota al pie 4.

54 Kiss, A., cit.

53
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tivamente en esa aproximacion: el ‘enfoque de derechos’
en el ambito medioambiental y la ‘ecologizacién’ de los
derechos humanos en este otro sector. Asi, por una parte
el llamado ‘enfoque de derechos’ (en inglés, rights-based
approach, RBA) supone abordar los problemas medioam-
bientales desde un marco conceptual cuya base reside
en los estandares internacionales de derechos humanos,
de modo que tanto el analisis de los mismos como las
soluciones aportadas tienen en cuenta (y se encaminan
a eliminar) la falta de equidad, las situaciones de dis-
criminacién, las vulnerabilidades y las distribuciones de
poder injustas asociadas a tales problemas. El enfoque
de derechos asi entendido ha emergido en el ambito de
las Naciones Unidas, con el impulso de la sociedad civil,
como una manera de abordar los problemas ambientales
teniendo en cuenta sus dimensiones humanas y se ha
aplicado en las dos grandes vertientes de las interaccio-
nes entre ambos elementos: en la vertiente de retroali-
mentacién (o, en otras palabras, el estudio del impacto
negativo de la degradaciéon ambiental sobre los derechos
humanos y, viceversa, el impacto ambiental negativo de
la vulneracién de derechos humanos) y la vertiente de
tensién o conflicto (dimensién negativa).

Por otro lado, la sentencia abona al proceso de
“ecologizacion” del derecho internacional de los derechos
humanos es un proceso que ha implicado la incorpora-
cién de tematicas ambientales en el tratamiento de pro-
blemas relacionados con la protecciéon de los derechos
humanos, un fenémeno que, al margen de los impulsos
institucionales adoptados en el seno de las Naciones
Unidas y otros Organismos Internacionales, ha sido so-
bre todo liderado por la interpretaciéon jurisprudencial
de 6rganos judiciales o cuasi judiciales, en mayor medi-
da, de los sistemas regionales americano y europeo de
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derechos humanos?®.

2.2 La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina
sobre el “Estado ambiental de derecho™.

En el ambito jurisprudencial ha sido la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién Argentina la que ha hecho
desembarcar la figura del Estado Ambiental de Derecho.
Lo hizo en la llamada causas por las “represas” “Néstor
Kirchner” y “Jorge Cepernic” en el rio Santa Cruz; autos
“Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la
Patagonia e/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo
ambiental” auto del 26 de abril de 2016%. Alli sostuvo:
“Estamos en nuestro caso ante las puertas de lo que es
un Estado ambiental de derecho. La Constitucién Na-
cional tutela al ambiente de modo claro y contundente y
esta Corte Suprema ha desarrollado esa clausula de un
modo que permite admitir la existencia de un componen-
te ambiental del estado de derecho. Por esta razon, cabe
sefialar que la efectividad que se reclama para todos los
derechos fundamentales, también debe ser predicada
respecto de los de incidencia colectiva y en particular
del ambiente. Ello es asi, pues le corresponde al Poder
Judicial de la Nacién buscar los caminos que permitan
garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que estos
sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a
la hora de administrar justicia y de tomar decisiones en
los procesos que se someten a su conocimiento. No debe
verse en ello una intromisién indebida del Poder Judi-
cial cuando lo Gnico que hace es tender a tutelar dere-
chos, o suplir omisiones en la medida en que dichos de-
rechos pueden estar lesionados (Fallos: 328: 1146). Que

55 Espinosa Gonzélez, A., cit. p. 19.

56 Esain, J.A., “El Estado de Derecho ambiental y la necesidad de consolidar
una hermenéutica”, en La Ley del MARTES 11 DE abril DE 2017, Tomo
La Ley 2017-B.

282



MSc. Josgé ALBERTO ESAIN

de tal manera, el Tribunal como custodio que es de las
garantias constitucionales, y con fundamento en la Ley
General del Ambiente, en cuanto establece que “el juez
interviniente podra disponer todas las medidas necesa-
rias para ordenar, conducir o probar los hechos dafosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés
general” (articulo 32, ley 25.675), ordenara las medidas
que se disponen en la parte dispositiva de este pronun-
ciamiento”®’,

Esta sentencia es el final de un camino. A modo
de filmografia, como una poética, las palabras de la sen-
tencia de la Corte cobran sentido cuando detras guar-
dan ese recorrido. Hemos pasado de Haberle a Bidart
Campos, afincamos por supuesto en Humberto Quiroga
Lavié -quien acuna el concepto en nuestro pais-. Llega-
mos a ella porque primero pasamos por un Estado de
derecho clasico, en una segunda etapa, un estado social,
y finalmente llegamos al Estado ambiental de derecho
como ultima evolucién de vanguardia.

Como reconoce la Corte, estamos ante “las puertas
de lo que es un Estado ambiental de derecho”, frase que
en el caso sirve para entender aquello a lo que la senten-
cia se refiere en este considerando 3.

Analicemos cada parte del considerando que re-
sulta de enorme sustancia para moldear el concepto. En
primer término, la Corte dispone que “La Constitucién
Nacional tutela al ambiente de modo claro y contunden-
te y esta Corte Suprema ha desarrollado esa clausula de
un modo que permite admitir la existencia de un com-
ponente ambiental del estado de derecho” (el destacado
nos pertenece). La referencia al derecho fundamental al
ambiente como base del nuevo modelo enfoca el modo
del viraje de timén. El Estado social se hace ambiental

57 CSJ 5258/2014 ORIGINARIO “Asociacion Argentina de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia e/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo
ambiental” resolucion del 26.4.2016.
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por la necesidad de satisfacer el derecho fundamental al
ambiente. Esta sera la base del nuevo Estado constitu-
cional.

En cuanto a la propuesta de “efectividad” “que se
reclama para todos los derechos fundamentales, también
debe ser predicada respecto de los de incidencia colecti-
va y en particular del ambiente” la Corte pone énfasis no
s6lo en la declamacién, normacion del derecho; debemos
avanzar sobre la efectividad en su goce. En esto el com-
promiso debe provenir de todos los espacios del Estado.

Sobre el final del considerando se dice “le corres-
ponde al Poder Judicial de la Nacién buscar los caminos
que permitan garantizar la eficacia de los derechos, y
evitar que estos sean vulnerados, como objetivo funda-
mental y rector a la hora de administrar justicia y de
tomar decisiones en los procesos que se someten a su
conocimiento. No debe verse en ello una intromisién in-
debida del Poder Judicial cuando lo Ginico que hace es
tender a tutelar derechos, o suplir omisiones en la me-
dida en que dichos derechos pueden estar lesionados”.
El objetivo de los 6rganos en un Estado de derecho es
otorgar plena eficacia a las prerrogativas fundamentales
lo que modula el perfil.

A esta altura podemos amalgamar las dos nocio-
nes y verifica en perspectiva estructural esta sentencia
—junto a “Martinez” y “Salas” sobre todo- consolidando
una tesis nueva de federalismo en el Estado ambiental
de derecho. Estamos ante un ensanchamiento de los
controles ejercitados por el orden central sobre las au-
tonomias locales. En “Salas” sucedi6 “en lo factico”, por
la potencial responsabilidad internacional del Gobierno
Federal gatillada desde las clausulas federales de los
convenios internacionales y por la agresion a un derecho
fundamental por un conflicto pero que se sabe —ab initio-
es local. En “Martinez” se va mas alla y se interviene por
un conflicto, pero “en abstracto”, con claras derivaciones
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factica®® y por la posible “desnaturalizacién” de un pre-
supuesto minimo por normas complementarias locales
que provocarian una pérdida de “tutela ambiental uni-
forme o comun para todo el territorio nacional” desde la
creaciéon de licenciamientos ambientales no previstos en
el articulo 12 LGA. Desde ese contorno, “Asociaciéon de
Abogados Ambientalistas de la Patagonia” un conflicto
que pareciera no tener consecuencias federales hasta
que se verifican los problemas que para espacios de in-
terés federal pueden derivarse de este emprendimiento.
Nuevamente muestra un ensanchamiento de la base de
intervencion de los poderes del orden federal o en rea-
lidad, recuerda que algin espacio debe poseer esta co-
munidad juridica parcial central en nuestro federalismo
ambiental.

La Corte ha comprendido cada uno de estos aspec-
tos y los ha sefialado en sendas sentencias:

1. La modalidad integrada ha sido uno de los ingredien-
tes claves dispuestos por la Corte en las sentencias del
20.6.06 y 8.7.08 en la causa “Mendoza Beatriz’® por la
Contaminacién del Riachuelo. El Plan solicitado inclu-
so lleva como titulo la palabra integrado.

2. La concertacion federal ha sido exigencia central en
dos resoluciones laudatorias: “Villivar™® y “Marti-
nez”’® la primera con énfasis propositivo en favor de la

58 5 enumeran problemas en la salud, el ambiente, pero el foco del caso es una
norma local que no responde al esquema del articulo 6 LGA porque impide
la uniformidad de los PMPA.

59 CSIN M. 1569. XL. ORIGINARIO “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/
Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la conta-
minacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”, sentencias del 20.6.06
y 8.7.08.

60 csIN “Villivar, Silvana N. v. Provincia de Chubut y otros” senl7 de abril
de 2007

61 CsJ 1314/2012 (48-M) /CS1 RECURSO DE HECHO “Martinez, Sergio
Raul ¢/ Agua Rica LLC Suco Argentina y su propietaria Yamaha Gold Inc.
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promocién de complementos provinciales, y la segunda
con énfasis coercitivo anulando ejercicios locales nor-
mativos que no se condicen con las pautas minimas
federales es decir por falta de concertacién.

3. Finalmente, dos resoluciones claves en materia de de-
bido proceso legal ambiental: primero “Giustinianni”®
sobre acceso a la informacién y segundo “CIPES”® por
participacién ciudadana. En ambas se moldean los as-
pectos neurdlgicos que debera tener el nuevo Estado
ambiental de derecho, pero ahora dentro de cada toma
de decision.

En parte, este enorme desafio fue visto en un tra-
bajo sefiero por Daniel Sabsay en los albores de la ulti-
ma década del siglo pasado (ver frase inicial), tesis a la
que hemos contribuido con un aporte propio®*.

3. Los principios de integracién y la regla de
supletoriedad en el sistema argentino®.

Pasaremos ahora la mirada al espacio interno. En-
tendemos que el modo en que se expresan estas nociones
holisticas, es, mediante y, sobre todo, el principio de in-
tegracion y la regla de supletoriedad. Estas dos pautas

y otros 5/ accion de amparo” resolucion del 2.3.2016.

62 CAF 37747/2013/CA1-CSI CAF 37747/2013/1/RHI “Giustinianni, Rubén
Héctor el Y.P.F, S.A. s/lamparo por mora”, sentencia del 10.11.2015

63 FLP 8399/2016/CSI “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y
la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria si amparo colecti-
vo” sentencia del 18.8.2016.

64 Esain, J.A, “Una Corte para el desarrollo sostenible”, en Informe ambiental
anual 2009 Guillermo Acufia... [et.al.]; edicion literaria a cargo de Di Paola,
M.A., Sangalli, F; Caorsi, S.; con prélogo de Sabsay Daniel Alberto. Funda-
cion ambiente y recursos naturales, Buenos aires, 2009, p. 289

65 La base del presente se puede encontrar en el trabajo de doctrina ESAIN
JOSE ALBERTO, “El principio de integracion y regla de supletoriedad en
derecho ambiental”, en La Ley martes 6 de junio de 2017, p. 1y subsiguien-
tes.
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que son estructurales, sirven para ordenar las fuentes,
pero ademas poseen base, génesis en la necesidad de
extender los institutos de derecho ambiental para los
espacios aledanos. Esto define como ningun otro punto,
la vocacién integradora, sistematizante que posee este
sector del derecho. Analizaremos estos puntos.

Como sistema, el derecho ambiental tiene reglas

propias de ordenacion, las que no se verifican en otras
estructuras juridicas. Dentro de ellas, las de fuentes se
bifurcan en dos sentidos:

en sentido vertical que es la que se da entre nor-
mas de diferentes 6rdenes juridicos parciales®, es
decir las relaciones entre las leyes de presupues-
tos minimos de proteccion ambiental (PMPA en
adelante) nacionales, las leyes complementarias
provinciales, y las ordenanzas de segundo com-
plemento municipal. Emergen aqui los principios
de congruencia (art. 4 ley 25675) y complemen-
tariedad (tercer parrafo del art. 41 CN) en una
suerte de nuevo federalismo al que hemos llama-
do “ambiental”®;

en sentido horizontal que es la que se da entre
fuentes que pertenecen a un mismo orden juridico
parcial (ya sea el conjunto de normas ambienta-
les de la comunidad juridica parcial federal o las
de las comunidades juridicas parciales provincia-
les o de las municipales). Emergen aqui los prin-
cipios de integracion (art. 5 LGA) y de supletorie-
dad (art. 3 LGA).

66 Kelsen Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccion Eduardo
Garcia Maynez, Imprenta Universitaria de México, D.F., 1958; ps. 34/5.

67 Esain José Alberto, “El federalismo ambiental. reparto de competencias le-
gislativas en materia ambiental en la constitucion nacional y la ley general
del ambiente 25.675”, en Revista Lexis Nexis, nimero del 7.1.2004, ps. 3/30.
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En el presente trabajo abordaremos sélo la ordena-
ci6n horizontal, desarrollando dos pautas de enorme im-
portancia: la integracion y la supletoriedad. Para otros
mecanismos que hemos abordado de ordenacién horizon-
tal —como la no regresion, que se aplica en la ordenacion
en el tiempo- nos remitimos a trabajos especificos®.

En este punto vale la pena que hagamos una acla-
racion, pues es imposible abarcar en este apretado ana-
lisis lo que sucede en todos los érdenes auténomos, tanto
provinciales como de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res. Por eso nos abocaremos al analisis de la estructura
horizontal en el orden nacional; y referiremos tangen-
cialmente a algunos ejemplos provinciales. Analizare-
mos en el presente el conflicto entre LGA y leyes secto-
riales del orden juridico nacional. Lo mismo se deberia
hacer respecto a los instrumentos provinciales, es decir
entre ley general provincial, leyes sectoriales, decretos y
resoluciones, sea cual fuere la nomenclatura que adopte
cada sistema auténomo.

3.1 Las normas que ordenan las fuentes de derecho
ambiental y su base constitucional y legislativa.

En toda disciplina existen previsiones respecto a
la creaciéon del derecho. Estamos ante normas que tra-
tan de otras normas. Son reglas que regulan la forma de
creacion del derecho. Los Estados de manera soberana

68 Esain, J.A., “El principio de Progresividad en materia ambiental”, en Revis-
ta de Derecho Ambiental, Cafferatta Néstor (director) Editorial Lexis Nexis
numero 2, Buenos Aires, octubre 10 de 2007 paginas 11/23; “Progresividad,
gradualidad, no regresion y el derecho humano fundamental al ambiente”, en
Revista de derecho ambiental nro. 35 de Abeledo Perrot, Cafferatta Néstor
(director), Julio septiembre, Buenos Aires, 2013, ps. 1/49; “Progresividad y
no regresion en el nivel de proteccion del ambiente”, en Pefia Chacon Mario
(director), El principio de no regresién ambiental en el derecho comparado
latinoamericano, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo San
José de Costa Rica, 2013, ps. 199/256.
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se encargan en sus textos constitucionales de incorpo-
rar dichos mecanismos. Explica Hans Kelsen® - que la
Constitucién en sentido material en gran medida pue-
de entenderse como norma reguladora de la creacién de
normas generales por los 6rganos superiores del Estado.
Cuando la Constitucion establece reglas respecto a las
fuentes, esto en realidad comporta un condicionamiento
de toda creacion de derecho a ella. Estaran formando
parte del ordenamiento juridico entonces sélo las nor-
mas que material y formalmente sean acordes con los
preceptos magnos. Esto implica que la Constitucion sera
condicionamiento negativo -en cuanto que excluye la po-
sibilidad de que formen parte del ordenamiento juridi-
co normas que la contradigan- y positivo -estableciendo
una disciplina constitucional de las fuentes, al determi-
nar cuales son los actos normativos y cual la relacion
entre ellos-.

Tradicionalmente en el Codigo Civil se encuentran
las reglas que ofician a modo de “cédigo de derecho co-
mun” o regulaciéon general de las fuentes. Luego apare-
cen las leyes basicas de cada sector del ordenamiento.
La explicacion de este fenémeno radica en el principio
de supremacia de la ley del primer periodo del parla-
mentarismo britanico, y de esa estructura fuertemente
centralizada del Estado democratico liberal europeo sin
distribucion del poder normador. Es en esos afnos enton-
ces que la Constitucién no prestaba demasiada atencién
al sistema de fuentes como si lo hacian las reglas dicta-
das por los propios parlamentos respecto a su creacién
del derecho. De este modo es que resulta de practica le-
gislativa en muchos sistemas imponer - ante el silencio
de las reglas constitucionales — algin tipo de regulacién
respecto a las formas de estructuraciéon del esquema
normativo infraconstitucional.

69 Kelsen, H., cit. ps. 376/7.
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Como adecuadamente lo sefiala Ignacio de Otto,
“el que los Cédigo Civiles hayan sido la principal nor-
mativa sobre las fuentes no se debe sino a que fueron
las constituciones las que le han dado ese lugar. El que
a la ley se le guarde ese espacio dentro del sistema de
fuentes, se ha debido justamente a que la norma consti-
tucional hace de la ley la norma suprema. Esto no hace
que la disciplina de las fuentes sea extraconstitucional.
Es la norma de maxima jerarquia la que ha establecido
la concreta indole del sistema de fuentes constitucional-
mente establecido”™.

En consecuencia, las reglas del sistema de fuentes
tienen base en la Constitucién, pero no se agotan alli,
pues su regulacién general se ha completado desde otros
sectores. Hoy de todos modos, la estructura constitu-
cional de fuentes tiene suma relevancia -desde que se
ha difundido el sistema americano de supremacia de la
Constitucién y ha surgido la limitacién a la doctrina de
la soberania del parlamento- lo que ha derivado en el
nacimiento de complejas reglas en el Aambito de la norma
suprema. Mucho de esto ha sido volcado en los articulos
del Cédigo Civil y Comercial unificado (ver articulo 1, 2,
3, 4, 5, 7 CU entre otros)™.

0 pe Otto, I., Derecho Constitucional, sistema de fuentes, Editorial Ariel SA,
Barcelona, 1987, p. 83.

L para un analisis respecto a las fuentes del nuevo Caodigo Civil y Comer-
cial se puede consultar Lorenzetti Ricardo (Director), Cddigo Civil y Co-
mercial comentado, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, Caramelo
Gustavo, Sebastian Picasso; Marisa Herrera, Cadigo Civil y Comercial de
la Nacién comentado, Ciudad Auténoma de Buenos, Aires, Infojus, 2015;
Rivera Julio César, Medina Graciela, Esper Mariano, Armella Cristina Noe-
mi, Cédigo civil y comercial de la Nacién comentado, Volumen 1, La Ley,
2014. Respecto a la aplicacion de las fuente civiles y las ambientales se
puede consultar Esain José Alberto, “La funcion preventiva ambiental de
la responsabilidad civil, en el nuevo codigo unificado” en Revista Codigo
Civil y Comercial, afio 2 nro. 9 octubre 2016, Thomson Reuters, p. 181,
Cafferatta Néstor A., “Derecho ambiental en el Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion”, en Suplemento Especial Nuevo Cdédigo Civil y Comercial,
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En este lugar avanzaremos sobre reglas y princi-
pios que ordenan las fuentes y la interpretaciéon de las
mismas en el ambito del derecho ambiental. Esto posee
base en normas constitucionales, pero centralmente los
dispositivos se han introducido en el sistema por la ley
marco ambiental argentina 25675, es decir por el legis-
lador ordinario. Responde este aspecto al mandato de
coordinacién que el constituyente ha dado de modo im-
plicito en la clausula ambiental argentina (art. 41 CN).
El concepto que amalgama la idea es el de funciona-
miento estructural para el desarrollo sostenible. Todo el
complejo normativo creado por la norma constitucional
debe desarrollarse de modo armonioso. El objetivo califi-
ca los mandatos y competencias; y legitima al legislador
para incluir en las normas que dicte, sobre todo la LGA,
reglas que coordinen los modos de creacién del derecho.

3.2 La relacion ley marco / leyes sectoriales o
especificas.

Existen dos modelos disponibles en derecho com-
parado para ordenar la estructura normativa ambien-
tal: 1) Ley marco y leyes sectoriales; 2) Codificacién.

En la Argentina en el afio 2002 con el dictado de la
ley 25675 general del ambiente se ha adoptado la prime-
ra forma para la 6rbita del Gobierno Nacional (estruc-
tura que en su mayoria se compone de leyes de PMPA
aunque no de modo exclusivo). Centro neuralgico de la
disciplina que contiene los institutos estructurales, la
LGA no agota la regulacién de la materia, previendo su
desarrollo en leyes especificas que se ocuparan de los
contenidos especiales (ver las referencias internas al de-

2014 (Noviembre), 17/11/2014, p. 273; Lorenzetti Pablo y Zonis Federico,
“La funcion preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental”, en
Lorenzetti Ricardo (Director), en LorenzeTTi Ricarpo (Director), Cédigo
Civil cit., ps. 276/317.
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sarrollo por leyes especiales en los articulos 3, 4, 5, 6, 12
y 34 LGA)™.

Un ejemplo de codificacién lo encontramos por
ejemplo en el caso de Francia con la sancion del Cédigo
Ambiental (Ley 2002-276 de 27 de febrero de 2002 art.
132, Diario Oficial de 28 de febrero de 2002). En Argenti-
na la provincia de Chubut ha dictado su Cédigo Ambien-
tal mediante ley 5.439.

Asi, el lector y operador juridico que ingrese en la
estructura ambiental notara la existencia por un lado de
una ley marco y por el otro, leyes referidas a temas es-
pecificos ambientales como las de presupuestos minimos
que se han dictado desde 2002. Enumeramos las leyes
25612 de residuos industriales y de servicios; 25670 de
PCBs; 25688 de aguas; 25831 de acceso a la informa-
cion; ley 25916 de residuos domiciliarios; 26331 de bos-
ques nativos; 26562 de quema de pastizales; 26639 de

2 E| dictado de leyes generales o marco ha sido la técnica legislativa que
han preferido ir adoptando los diferentes paises sudamericanos. Anotamos:
Colombia: Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protec-
cion al Medio Ambiente (1974), Venezuela: la Ley Organica del Ambiente
(1976), Ecuador: la Ley para la Prevencion y Control de la Contaminacion
Ambiental (1976), Brasil: la Ley nim. 6.938 que dispone sobre politica na-
cional del medio ambiente; sus fines y mecanismos de formulacion y apli-
cacion y establece otras providencias (1981), Cuba: la Ley nim. 33 sobre
Proteccion del Medio Ambiente y el Uso Racional de los Recursos Natura-
les (1981), Guatemala: la Ley para la Proteccion y Mejoramiento del Medio
Ambiente (1986), México: la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la
Proteccion al Ambiente (1988), Pert: 185 el Codigo del Medio Ambiente y
los Recursos Naturales (1990), Bolivia: la Ley General del Medio Ambiente
(1992). Honduras: Ley General del Ambiente (1993), Chile: la Ley nam.
19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), Costa Rica: la
Ley Organica del Ambiente (1995), Nicaragua: la Ley General del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales (1996), El Salvador: la Ley del Medio
Ambiente (1998), Panama: la Ley General del Ambiente (1998), Republi-
ca Dominicana: la Ley nim. 64-00, Ley General sobre Medio Ambiente y
Recursos Naturales (2000) Uruguay: la Ley nim. 17283, Ley General de
Proteccion Ambiental (2000), Argentina: Ley 25675 general del ambiente
(2002), Pert: Ley general del ambiente 28.611 (2005).
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proteccion de glaciares entre otras; o incluso normativa
dictada por fuera del formato de los presupuestos mini-
mos anterior o posterior a la reforma de 1994, como las
leyes 20284 de atmoésfera; 22421 de fauna; 22428 de sue-
lo; 22351 de parques nacionales; 24922 federal de pesca;
24585 que actualiza el Cédigo de Mineria con un titu-
lo ambiental; 23879 de evaluaciéon de impacto ambien-
tal para represas, entre otras. Todo este enunciado nos
muestra un doble nivel de analisis: por un lado, las nor-
mas sectoriales y por el otro la ley marco (LGA). Ambos
componentes deben conjugarse, para lo que la estructu-
ra define pautas de ordenacién. Por este motivo nos pro-
ponemos identificar la relaciéon entre ambos escenarios
(sectorial y marco), compulsar para ello el principio que
obliga a integrar la materia ambiental y los contenidos
de la LGA en los sectores (principio de integracion) y en
segundo término la regla hermenéutica que trae la ley
marco para ordenar el modo de desembarco de los conte-
nidos nucleares en los espacios especificos (regla de su-
pletoriedad). Finalmente repasaremos la influencia que
todo esto trae en casos especificos.

3.3 Principio de Integracion.

Este principio es legislado en nuestro sistema en
el articulo 5 LGA que dispone: “Los distintos niveles de
gobierno integraran en todas sus decisiones y activida-
des previsiones de caracter ambiental, tendientes a ase-
gurar el cumplimiento de los principios enunciados en la
presente ley”. La fuente de este principio la encontramos
en el Tratado de la Comunidad Europea, en su articulo
130.R.2 se sefiala que las exigencias de proteccién del
medio ambiente deberan integrarse en la definiciéon y en
la realizacion de las demas politicas de la Comunidad.

En politica ambiental el principio de integracion
implica reconocer que muchas de las demdas politicas
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sectoriales tienen también repercusiones ambientales,
y constituyen sin duda un factor retardatario de ésta.
Nuestra Constitucién lo afinca en el segundo parrafo del
articulo 41 CN cuando regla esa suerte de crossroads de
competencias para las autoridades. Alli el constituyente
obliga a estructurar las fuentes de modo dinamico, no
estatico. Repasemos el perfil que tiene este principio en
el derecho ambiental y finalmente compongamos algu-
nas consecuencias que trae.

Yendo a la integracion reglada como mandato por
el legislador argentino en el articulo 5 LGA y sus conse-
cuencias, ella tiene su ambito primal de aplicacién en los
sectores de la Administraciéon Pablica. Se propone evitar
la dispersion de la politica ambiental desperdigandola
entre las diversas autoridades sectoriales. Es que una
enorme cantidad de acciones diversas pueden atomizar
la politica de proteccion del ambiente. El conflicto que
justifica el paradigma ambiental no admite este tipo de
déficit. El peligro que se corre es la reinterpretacién en
cada autoridad sectorial de una politica que le es ajena.
Por lo tanto, el articulo 5 LGA pretende coordinar las
funciones de las “diferentes areas del Estado” e incluso
los “diferentes niveles” para que en cada uno de ellos
se adopten mecanismos, salvaguardas de proteccion del
ambiente y en concordancia con la LGA. Si uno observa
el modo de redaccion de nuestro principio de integracion,
¢l menciona “todos” los niveles de gobierno, motivo por
el cual la nueva melodia debe ser interpretada por toda
la orquesta, coordinada por la ley marco como directora.

Quiza el principal fundamento de este principio se
encuentra en la naturaleza que posee la ley 25675 de-
rivada de su articulo 1. Es que estamos ante una ley de
contenido constitucional directo. La base material de la
LGA es el articulo 41 CN. Ninguna de las demas leyes
de PMPA (25612, 25688, 25670, 25916, 25831, 26331,
26639) tiene este vinculo directo con la clausula ambien-
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tal nacional, quiza porque lo desarrollan sélo en aspectos
particulares (residuos, aguas, glaciares, bosques, etc.).

El segundo nivel de analisis del texto del articulo
5 LGA se da en el objeto que persigue el principio que es
“asegurar el cumplimiento de los principios enunciados
en la presente ley”. Cuando se dice principios adoptamos
una visiéon amplia que entiende que los mismos no se li-
mitan a los enumerados en el articulo 4 LGA (principios
explicitos) sino todas las normas de la ley general™. Esto
provoca que sea la LGA el objetivo de integracién, lo que
trae como efecto juridico la necesidad de centralizar en
esta norma el sistema de legislacion ambiental, asi como
la autoridad politica de aplicacién de dicha ley.

Como bien explica el senador Marti’* en oportu-
nidad de debatirse el dictado de la ley 25675, las leyes
especiales se ocuparan de implementar los contenidos
especificos que en la ley marco aparecen reglados desde
normas nucleares. Cada herramienta, cada instrumen-
to, cada instituto incluido en cada uno de esos compar-
timientos de la ley marco sera desarrollado mediante
leyes especiales. Todas estas son leyes de presupuestos
minimos, con igual jerarquia. La estructura que estamos
describiendo tiene fuente en una decision del legislador
que la ha disefiado. El legislador utiliza el verbo “imple-
mentar” en su intervencién en el Senado, pero creemos
es mas adecuada la voz “desarrollo”, pues no es necesa-
ria la existencia de la ley sectorial para que los conteni-
dos de la ley 25675 sean operativos.

Desde este abanico surgen expresivas lenguas del
derecho ambiental que se extienden horizontales sobre

3 Esain, J.A., “La ley general del ambiente 25675”, publicado en Tratado
de derecho federal, PaLacio pe Caeiro Silvia (directora), Editorial La ley,
Buenos Aires, 2013.

74 Extracto de la intervencion del Senador Marti, paragrafo 84 y 85, publicado
en Revista Antecedentes Parlamentarios, nro. 4, mayo de 2003, Editorial La
Ley, Buenos Aires, pp. 655.
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cada uno de los ambitos del Estado que deben funcio-
nar de modo conjugado. Alli la coordinacién se impone
mediante integracién (art. 5 LGA). En paralelo emerge
la concertacion federal que pretende sistematizar los as-
pectos normativos hacia el interior del pais. Para ello se
galvaniza el sistema federal ambiental entre los diversos
grados de autonomia territorial, a través del COFEMA.

El desarrollo del paradigma ambiental estimulé la
necesidad de enfrentar desde el derecho la regulacién de
las acciones humanas que atacan el bien juridico colec-
tivo desde variopintos enfoques. El resultado son nor-
mas que como el Dr. Jeckyl y el Mr. Hide de Stevenson
(Two timer, Simmons) son ambivalentes, pues no dejan
de pertenecer a ambos espacios. Esa doble naturaleza
significa que son ambientales y sectoriales al mismo
tiempo. Habra normas de responsabilidad civil por dafio
al ambiente que seran derecho civil y ambiental, deli-
tos ambientales que seran normas penales y ambienta-
les. Se las verifica en cada hendija de cada disciplina
particular, pero sabiendo que estos contenidos, que en
apariencia son derecho administrativo, derecho civil,
derecho penal, derecho minero, en realidad son derecho
ambiental, por este motivo, ambivalente. Este fenémeno
se explica por las caracteristicas del bien juridico: ex-
pansivo, holistico.

Branes ataco este tema explicando que cuando el
derecho ambiental se ocupa de normas de otro campo de
interés, de otras disciplinas, el derecho ambiental hace
una “lectura” distinta de esas normas porque su enfoque
es diverso al que asumen tales otras disciplinas y la legi-
timidad de ese enfoque es indiscutible. En consecuencia,
para el maestro chileno el derecho ambiental tiene la
autonomia que le confiere la especificidad de su objeto, lo
que redunda en una nueva forma de analizar materiales
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-en muchos casos- ya existentes’.

Coincidimos plenamente con Brafies cuando expli-
ca que el derecho ambiental no es un “derecho de rea-
grupamiento” o “derecho horizontal” en los términos en
que es presentado; sino algo “nuevo”, porque es el pro-
ducto de una lectura diversa a la que otras disciplinas
pudieran haber hecho de las mismas normas. Como la
ecologia, el derecho ambiental es una disciplina de sin-
tesis, porque recoge conocimientos cientificos que se han
generado en otros espacios, pero que luego de darles el
alcance que corresponde al enfoque propio del derecho
ambiental, son recombinados para formar un cuerpo
nuevo y unificado de proposiciones juridicas™.

La historia del derecho ambiental esta signada por
este proceso de sintesis de contenidos dispersos, con en-
foque propio. Recordemos que la primera version (lla-
mada anexionista) de la disciplina la mostraba en total
dispersion de aspectos que eran abordados con visiones
particularizadas. El derecho ambiental actual es el que
trae un nuevo matiz; y como un haz de luz que penetra
en cada hendija, identifica aquellos anexos que pueden
ser utiles para abordar el problema ambiental y los re-
significa. Este proceso se hace en base al principio de
integracion, el que resulta entonces una de las columnas
centrales de cualquier dogmatica que pretenda ordenar
al derecho ambiental de modo estructural.

Lo que el legislador pretende con este principio en
realidad es integrar la variable ambiental en todas las
politicas de gobierno. El resultado del proceso de integra-
cién para la fase interna es una disciplina que sintetiza
contenidos, no los agrupa porque si los agrupara no ha-
brian dejado de pertenecer al espacio sectorial. Volvien-

I8 Brafies, R., Manual de derecho ambiental mexicano, Editorial Fundacién
Mexicana para la educacion ambiental y Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 2004, p. 49.

76 Brafies, R., Manual... cit., p. 50.
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do a Braiies, el principio de integracién nos recuerda que
ninguna norma juridica pertenece de manera exclusiva
y excluyente a una disciplina juridica determinada. Esto
provoca un fenémeno que Brafes describe como la lectu-
ra de las normas ajenas desde un enfoque nuevo. En este
proceso, dado que el derecho ambiental tiene un objeto
propio y especifico, muestra a la disciplina como “de sin-
tesis” y “no de mero reagrupamiento horizontal””",

En nuestra visién, la estructura de la disciplina nos
deja identificar por un lado un ntcleo central y ambitos
periféricos. El ntcleo central se compone de los institu-
tos estratégicos de la disciplina, en su versién “nuclear”
0 basica. Apareceran aqui los instrumentos de gestién
enumerados en el articulo 8 LGA, los principios del arti-
culo 4 LGA. En esto un matiz con la tesis de Brafes, en
cuanto no consideramos a las normas que ingresan por
integracién como “ajenas con enfoque nuevo”, sino “de
origen ajeno” pero “propias” a partir de todo este proceso
de redimensionamiento.

Hemos enumerado como ambitos sectoriales tres
conjuntos: primero los sistemas ambientales (aire, agua,
suelo, flora fauna, biodiversidad), segundo las activida-
des (residuos, pesca, industria, infraestructura, ganade-
ria, agricultura, etc.) y tercero los instrumentos estra-
tégicos (evaluacién de impacto ambiental, evaluacion
ambiental estratégica, ordenamiento ambiental del te-
rritorio, etc.). En los entrecruzamientos académicos, el
derecho ambiental expande sus contenidos al derecho
civil, penal, administrativo, de los recursos naturales,
minero, agrario.

La historia del derecho ambiental lo signa como
un problema de la realidad abordado en cada espacio es-
pecifico mediante anexos a sus contenidos neuralgicos,
pero sin unicidad estructural. Con el tiempo ese entre-

7 Brafies R., Manual..., cit., p. 50.
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cruzamiento con otras materias dio por resultado biso-
nos sectores del saber que se fueron diseccionando -como
sucede con esas naves espaciales que van separando
parte de sus estructuras a medida que avanzan en sus
viajes y superan atmoésferas- de los espacios sectoriales
para pasar a pertenecer al derecho ambiental. Esto da
por resultado sectores de intersecciéon que se componen
por un lado de contenidos de la disciplina sectorial y por
el otro derecho ambiental. El nomen iuris que preferi-
mos no es casual, pues de los dos adjetivos que le siguen
al sustantivo derecho anteponemos ambiental al que
se corresponde a la disciplina integrada pues conside-
ramos el sector debe ser tributario del ntcleo. E1 modo
de expresar esa pertenencia es decir derecho ambiental
civil, derecho ambiental penal, derecho ambiental admi-
nistrativo y no al revés. Todo este problema esta signado
por la integracion.

3.4 Instrumentos de coordinacion e integracion.

Casi al mismo tiempo que percibimos la autonomia
del derecho ambiental se muestra necesario pensar en
un conjunto de contenidos normativos de aglutinacién,
integracion, coordinacién y sintesis. El paradigma am-
biental se expresa en una variada cantidad de realida-
des (en diversas regiones del pais/verticalidad//en diver-
sas areas de un mismo gobierno/horizontalidad) y por
este motivo el derecho debe incidir sobre ellas desde una
amplia paleta de instrumentos. A modo de panédptico de
Foucault, el derecho ambiental esta obligado a corregir
las acciones que pueden tener consecuencias sobre los
sistemas naturales que provengan de la agricultura, la
ganaderia, la pesca, la industria, y en diversas escalas
territoriales. Esta es una caracteristica central de la dis-
ciplina, la que parte de uno de los principios de la mis-
ma, el de integracion, pero que evidentemente lo excede.
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Visto con esta perspectiva, el principio de integra-
cion considerado como mandato de coordinacién estruc-
tural alojado en el articulo 5 LGA provoca cambios en
todos los sectores del Estado:

Administracién: en el ambito de las politicas pua-
blicas ambientales, la extension de la ley marco am-
biental a las politicas sectoriales implicara que la po-
litica ambiental se disperse en sectores ministeriales
que no coinciden con este nivel de gobierno. Aparecera
la politica ambiental relacionada con el agro y con la
ganaderia en el ministerio del ramo; con la mineria en
el area dedicada a esa materia; con los hidrocarburos
en el area de energia y combustibles; con la pesca en
el area vinculada y asi podriamos seguir enumerando
espacios sectoriales donde la politica ambiental debe
estar presente. Como resultado de este fenémeno de
filtracién emergen dos modelos para organizar la poli-
tica ambiental en los sectores:

o0 Dispersion.

o0 Concentracidn.

En el primero la toma de decision politica ambien-
tal en el sector integrado la adopta y ejecuta la auto-
ridad sectorial; mientras que en el segundo lo hace la
autoridad ambiental.

Entre uno y otro modelo existen espacios interme-
dios, pero queda claro que la total concentracién impli-
cara la apariciéon de un cuasi super ministerio que aca-
parara para si una numerosa cantidad de definiciones
sectoriales. El modelo de la EPA en EEUU en los seten-
tas respondia a este espiritu.

El modelo de dispersién extremo conduciria a una
autoridad ambiental s6lo con el limitado rol de coordi-
nacion de las definiciones de los sectores integrados. La
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decision ambiental sectorial integrada en este modelo
corresponde a las oficinas ambientales de los ministerios
sectoriales. En términos politicos la decisién es adopta-
da por la autoridad ambiental pero reinterpretada por
un funcionario designado, sostenido y removido por la
autoridad sectorial. Esto provoca una atomizacion de la
politica ambiental.

Como vemos, ni uno ni otro modelo puro son lo re-
comendable. Se debera evaluar en cada comunidad ju-
ridica parcial, en qué materias la integracién se deba
dar con alto grado de concentracion y en cuales adoptar
modelos con mayor acercamiento a la dispersién.

- Legislacion: en la zona legislativa esto obliga a
adoptar prevenciones ambientales en las normas
sectoriales que regulan actividades con incidencia
sobre el entorno o sistemas ambientales. Asi las
leyes referidas a pesca, ganaderia, mineria, aguas,
aire, suelo, todas deberan adoptar el nuevo enfoque
ambiental por lo menos en algin espacio de sus
normas. En ese titulo dedicado al ambiente se debe
desperdigar la LGA.

Este principio generara una superestructura nor-
mativa en la que el legislador debera ordenar las
fuentes ambientales. La aparicién de normas y
contenidos de derecho ambiental en espacios legis-
lativos particularizados obligara a disciplinar su
convivencia con las reglas estructurales de la ma-
teria. Una agenda legislativa interesante podria
ocuparse de revisar las leyes especificas vigentes
(Titulo XIIT Cédigo de Mineria, ley 23879 de re-
presas, etc.) y su grado de coordinacién con la LGA
para adaptar sus contenidos. Un ejemplo de nor-
mas recientes que siguen este modelo podria ser
la ley 27328 de Contratos de Participaciéon Publico
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- Privada que en su articulo 5 prevé la necesidad
de licenciamiento ambiental de proyectos publico
privados con intervencion de la maxima autoridad
ambiental nacional.

- Judicial: en el ambito judicial, el proceso referido
a la proteccion del ambiente cobrara nuevos
brios, bisonos perfiles. Se requerira de un proceso
ambiental regulado por normas especificas. A eso
agreguemos la doctrina judicial que ponga en
ejercicio una nueva magistratura para este tipo de
procesos, con convocatorias a audiencias publicas,
etc. La LGA debe integrarse también aqui. Un
buen ejemplo de esto resulta ser la Acordada
8/2015 (fechada el 08/04/2015) por la que se crea
la Secretaria de Juicios Ambientales de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (art. 1).

En el ambito judicial, la integraciéon la encontra-
mos por ejemplo en los mandatos o exhortaciones
que se dirigen a los otros poderes, en el modo de
enfocar los litigios estructurales. Pensemos en la
causa “Mendoza Beatriz” donde la que antes era
prueba pericial (un solo perito) se transformé en
un dictamen de la Universidad de Buenos Aires
(UBA) y las principales facultades en conjunto, in-
tegrando saberes de modo multidisciplinario. Esto
a posteriori la Corte lo refleja en la sentencia que
dispone la necesidad de adoptar un nuevo Plan
Integrado para el saneamiento de la cuenca (ver
sentencia del 8.7.08).

Producto del principio de integracién nuestra ley
general del ambiente 25675 dispone varias previsiones:

1. La materia de la misma expresada en su articulo 1 LGA
(sostenibilidad, expansiva), obliga a la sintesis e integra-
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cion.

2. El abanico de objetivos del art. 2 LGA cruza todos los secto-
res, en una suerte de pandptico.

3. La regla de supletoriedad (art. 3 LGA) dispone que las nor-
mas sectoriales mantienen su vigencia en la medida que no
contradigan los contenidos de la LGA.

4. El arsenal de principios reglados en el articulo 4 LGA que
se esparcen en todos los ambitos especiales, conforme lo
manda el encabezado del mencionado articulo.

5. La manda del articulo 5 LGA que incluye expresamente
el principio de integracion de la GA en todos los sectores y
niveles.

6. El articulo 8 que enumera los instrumentos de gestion, cen-
tralizando los mismos en una norma, pero esparciéndolos
en los espacios sectoriales, por imperio de los articulos 3,
4, 5 LGA.

Si observamos con detenimiento el principio de
integracion se dispone en el articulo 5 como obligacién
(“integraran” dice) Agrega que la integracion se da con
el objeto de lograr que esas “previsiones de caracter am-
biental” logren “asegurar el cumplimiento de los prin-
cipios enunciados en la presente ley”. Esto quiere decir
que las decisiones que se adopten en el espacio especifico
por la autoridad sectorial deberan tener por objeto intro-
ducir el contenido de la LGA. Esto impone la necesidad
de compatibilizar la decision sectorial integrada con el
contenido de la LGA y hacerlo efectivamente. Porque
esto no puede quedar en simples previsiones tedricas,
sino que deberian instrumentarse mecanismos de imple-
mentacién. Para ello se debe pensar en un sistema que
torne ejecutivo este mandato. Queda entonces suficien-
temente expuesto que la integracion derivada de este ar-
ticulo 5 LGA implica la necesidad de agregar al sistema
herramientas, rudimentos llamados a tornar reales los
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contenidos abstractos.

Uno de los principales que se conocen en derecho
comparado es el principio de compatibilidad (muy co-
mun en el derecho urbanistico y en la planificacién). Este
principio puede comportarse en sentido vertical u hori-
zontal. En la primera versién significa que, en un Estado
con cierto grado de descentralizacién politica interna, el
orden central en ejercicio de la competencia de planifi-
cacion general del territorio interviene en las politicas
de los Estados miembros para verificar el modo en que
se reinterpretan sus definiciones y a efectos de evitar
interferencias sobre intereses federales relevantes por
decisiones locales. En la segunda versién, el orden o car-
tera ministerial de objeto expansivo verifica el modo en
que su politica es integrada en los sectores (compatibili-
dad para coordinar). En ambos casos el principio habili-
ta la actuacién del orden superior o el sector expansivo
a efectos de controlar: a) el grado de concordancia de los
aspectos sectoriales con los objetivos y estrategias de la
politica general; b) si el contenido sectorial se ajusta a
los contenidos normativos de la politica marco™.

Para instrumentar el principio de compatibilidad
y asi efectivizar la integracién se puede contar con dos
modalidades:

e Mecanismo procesal: una solucion es prever la
necesidad de intervencion y aprobacién mediante
dictamen vinculante de la autoridad de aplica-
ciéon de la LGA de las iniciativas y expedientes

8 En Argentina ver Scotti Edgardo, Legislacion urbanistica de la Provincia
de Buenos Aires, Editorial Scotti, Avellaneda, 2000, p. 9. En Alemania este
principio ha sido desarrollado por la doctrina al analizarse en ese modelo
federal las competencias del Estado central en los procesos de planificacion
nacional respecto a los estados miembros (Ver Wahl Rainer, Herausforde-
rungen und Antworten, Walter de Gruyter GmgH, Berlin Boston, Traduc-
cion de José Carlos Mardomingo para Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales SA Madrid, 2006, ps. 101/102).
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sectoriales que traten temas ambientales. El dic-
tamen sera vinculante en cuanto a la compatibi-
lidad de la decisiéon sectorial ambiental con la ley
y politica marco.

e  Mecanismo orgdnico: otro sistema podria ser la
conformacién de un érgano, presidido por la auto-
ridad ambiental, que retina a las diversas autori-
dades sectoriales que tratan cuestiones ambien-
tales en sus decisiones, para debatir y coordinar
los modos en que se adoptaran las decisiones de
caracter ambiental lateral. No se debe olvidar que
integracion implica en los términos del articulo 5
LGA asegurar el cumplimiento de los principios
y disposiciones de la ley marco y la autoridad de
aplicacién de ella es el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sustentable.

Como conclusién, el principio de integraciéon que
ha sido dispuesto como regla en el articulo 5 LGA, es
un dispositivo de enorme trascendencia que ha sido di-
senado por el legislador para lograr que las previsiones
de la ley marco y la politica ambiental derivada de la
misma se desperdiguen en todos los espacios especificos
donde se adopten decisiones “tangenciales ambientales”.
En una suerte de proceso de “enverdecimiento”, el le-
gislador pretende que los espacios desintegrados por la
atomizacién e hiperespecializacion; a partir de la crisis
ambiental, sean conjugados nuevamente en “clave am-
biental”. El proceso debera darse a partir de la efectiva
aplicacién de la ley marco en el contenido de esas deci-
siones ambientales sectoriales. Para esto deben existir
mecanismos que permitan saber primero si la autoridad
sectorial decide de modo ambiental y segundo, si lo que
decide con caricter ambiental sigue los lineamientos de
la ley marco 25675. En cuanto a los rudimentos con que
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contamos para hacer realidad este mandato, nos remiti-
mos a los enumerados en este apartado.

Sin “integracion”, sin “compatibilidad” de las “de-
cisiones verdes” de los sectores respecto a la norma y
politica ambiental marco; el mandato de sostenibilidad
del constituyente corre serio riesgo de ser un texto efi-
mero, escrito sobre la arena que ante la primera ola se
perdera.

3.5 Regla de supletoriedad.

Pasemos ahora a otra regla de ordenacién de fuen-
tes horizontales: la supletoriedad alojada derivada del
articulo 3 LGA.

La regla de supletoriedad luce en la LGA en su
articulo 3 que dice: “La presente ley regira en todo el
territorio de la Nacién, sus disposiciones son de orden
publico, y se utilizaran para la interpretacién y aplica-
cion de la legislacion especifica sobre la materia, la cual
mantendrd su vigencia en cuanto no se oponga a los prin-
cipios y disposiciones contenidas en ésta” (el destacado
nos permite destacar la regla de supletoriedad). Desde
esta norma la LGA esparce sus contenidos a la legisla-
cién especifica sin verse sometida a derogaciones parcia-
les constantes derivadas del principio lex specialis.

La regla de supletoriedad se justifica en la forma
radial que pretende adoptar la estructura legislativa en
materia ambiental dada la enorme cantidad de materias
alcanzadas por la normativa sectorial.

Regular el desarrollo sostenible implica pensar en
un panorama enorme de materias. Como la cola del pavo
real que se despliega a modo de abanico, emergen las
tematicas a ser abordadas por la legislacién sectorial
ambiental. Ensayemos una clasificacién en tres grandes
conjuntos que compondrian el sistema normativo secto-
rial de proteccion del ambiente:
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a) el que incluye normas referidas a los sistemas
ambientales (aguas, suelo, aire, flora, fauna, etc.);

b) el que incluye normas referidas a actividades
que se desarrollan con el ambiente como soporte topo-
grafico (agricultura, ganaderia, pesca, mineria, gestién
de residuos, etc.), o

¢) el que incluye normas referidas a instrumentos
de gestion del ambiente (acceso a la informacién ambien-
tal, participaciéon, ordenamiento ambiental del territo-
rio, evaluacion de impacto ambiental, etc.).

La horizontalidad de la disciplina nos obliga a
pensar que esos espacios particulares, tienen reglas que
necesariamente seran aplicables para ellos, pero que de-
ben ser tributarias de una normacién central y general,
que desarrolle directamente los elementos basicos del
derecho reglado en el articulo 41CN. Esta transversa-
lidad es la que obliga imperiosamente a que exista una
reglamentaciéon del derecho fundamental desde una “ley
interpésita” que oficie de puente entre las normas sec-
toriales y la clausula ambiental constitucional (articulo
41 CN). No nos referimos a interposicion utilizando la
rigidez por jerarquia sino por contenidos. Marcel Gauss
decia “hay que recomponer el todo”. En esta linea enten-
demos que sera ineludible contar con una ley que abar-
que -o por lo menos tenga esa vocacion- el contenido glo-
bal y general de la disciplina, que se desarrollara en un
segundo paso, en la normativa sectorial. Esta es la clave
de los sistemas radiales que se estructuran en ley marco
y leyes sectoriales.

Ahora, para que una ley resulte ser holistica, debe
resistir las derogaciones constantes de las normas espe-
ciales.

Dos reglas clasicas de derogacién tacita u orde-
nacién de fuentes entre ley general vs. ley especial se
presentan como un obstaculo para la adopcién de la pre-
tendida forma radial: 1) ley general no deroga las leyes
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especiales anteriores, salvo abrogacién expresa o mani-
fiesta incompatibilidad; 2) leyes especiales posteriores
se imponen a la ley general™.

El operador juridico ambiental entonces se en-
frenta a estas dos reglas del derecho civil que le quitan
capacidad de ordenacién a la ley marco ambiental por
falta de “impermeabilidad” frente a derogaciones de le-
yes especiales. En primer lugar — considerando la regla
1- existen leyes pretéritas referidas a lo ambiental que
resultan de imposible identificacion para el legislador al
momento de dar la ley marco. Hacer un anexo en la ley
marco con un check list de las leyes o normas que se pre-
tende derogar para ordenar el sistema histérico desde
los contenidos de la ley marco es un artificio demasiado
complejo y de dificultosa materializacién. En segundo
lugar al tener por delante un objeto de regulaciéon tan
abarcativo se contendran muchos dispositivos que se re-
petiran y desperdigaran en paramos sectoriales sin 16-
gica unificante corriendo el peligro de que, con cada uno
de esos instrumentos particularizados, la letra de la ley
general sea pasible de constantes derogaciones parcia-
les por leyes especiales sobre todo si seguimos las reglas
hermenéuticas de derogacién tacita que mandan a dar
primacia a la ley especial posterior sobre la ley general
anterior. Por este motivo la supletoriedad como meca-
nismo de interpretacién no surge como un ejercicio inte-
lectual, sino que viene precedida de esta necesitatis.

El modelo de estructuracion de la legislaciéon am-
biental obligara a adoptar una técnica particular, para
dotar de una determinada rigidez formal o material a la
ley general. Esa ha sido la intencion del legislador al dic-

9 CSIN del 4.6.45, JA 1945-111-69; C. Fed. De Cérdoba del 13.11.58, JA
1959-11-682; CCom., 23.3.38, LL 10-32: SCB, 11.11.58, JA 1959-1-503:
STSFe, 4.5.54, ) 5-13 citado en Salas Ernesto, Cadigo Civil anotado, y leyes
complementarias anotados, T 1, 2da edicion actualizada, Depalma, Buenos
Aires 1992, p. 19.

308



MSc. Josgé ALBERTO ESAIN

tar la ley general del ambiente argentina 25675, para lo
que ha disefiado una serie de dispositivos que la presen-
tan como norma de sensible y trascendente importancia
para el resto del esquema normativo. La LGA adopta
varias tipologias (es ley marco, de PMPA, mixta, norma
de fondo, de interpretacién, de coordinacién, aprobatoria
de acuerdos intrafederales, entre otras) todo a efectos
de jugar ese papel y dentro de esa sintonia. Pero por so-
bre todas las cosas se ha disenado una solucién al pro-
blema con fuente legislativa atento se adolece de base
constitucional expresa para la necesaria “impermeabi-
lidad”®. Es que la LGA en la Argentina no tiene fuente
constitucional, pues nuestro sistema no posee reglas de
especificidad legislativa (material o formal) a efectos de
permitir calificar a la ley marco como ley reforzada®!, es-
pecial u organica®?, e impedir -por regla de competencia-
su derogacién por ley especial ordinaria. Tampoco existe
regla de jerarquia que coloque a la LGA por encima de
las leyes sectoriales pues en la Argentina el concepto de
ley es unitario, sin peldafios entre las diferentes tipolo-
gias. En consecuencia, el legislador ha tenido que inda-
gar mas respecto a como hacer para evitar esta compleja
hermenéutica centralizada en la ley marco. La pregunta
es /como se logra esta impermeabilidad de la ley general
frente a las derogaciones parciales de las normas sec-
toriales, tanto anteriores como posteriores? La cuestion
pasara por la regla de la supletoriedad, y la centraliza-

80 Un autor que ha seguido nuestra tesis expuesta en 2008 es NocUERA RAMOS
GasTON, “¢Como obtiene larigidez la Ley General Del Ambiente frente a los
embates de las normas sectoriales anteriores y posteriores a su sancion?”, en
DPI Cuéntico, Suplemento de derecho ambiental, del 16 de octubre de 2014.

81 para profundizar sobre estas tipologias de leyes, ver Sagiliés Néstor Pedro,
Teoria de la Constitucion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 361.

8 para profundizar esta categoria recomendamos la lectura de Quiroga Lavié
Humberto, La Potestad Legislativa, Editorial Zavalia, Buenos Aires, 1993,
p. 188.
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ciéon de las pautas de interpretacion de la ley general.
Todo esto se desprende del articulo 3 LGA. Aqui estamos
abordando el primer aspecto.

Vayamos al analisis en detalle del articulo 3 LGA y
regla de supletoriedad. Para ello primero caractericemos
el material sobre el que trabajaremos para luego consi-
derar sus contenidos.

La norma describe dos tipologias normativas: la
propia ley general o marco y la que alli se llama “legisla-
ci6én especifica”. La ley marco es aquella que desarrolla el
contenido de la clausula constitucional ambiental y que
tiene por ambito material de aplicacién todo el derecho
ambiental argentino. Todas las normas que contiene la
LGA tienen por supuesto de hecho evitar la ejecucién de
actos que puedan alterar de modo negativo el ambien-
te, es decir toda la materia ambiental es alcanzada por
estos dispositivos. La legislacion especifica en cambio es
equivalente a sectorial o especial, porque se refiere a un
tema particular ambiental. El supuesto de hecho abar-
cado por las normas dispuestas en las leyes especificas
se vincula a un solo tema (aguas, aire, fauna, flora, resi-
duos, pesca, informacién publica, evaluaciéon de impacto
ambiental) o excepcionalmente dos o tres (biodiversidad
puede abarcar flora y fauna; residuos puede incluir peli-
grosos, radiactivos, domiciliarios, electronicos)®®. Esto es

83 Existe una subcategoria de legislacion especifica y la que hemos denomina-
do hiperespeciales o hipersectoriales (Esain José Alberto, “Hacia la conso-
lidacion de un derecho ambiental auténomo y expansivo. (Resumen de los
ultimos diez afios del derecho ambiental argentino)”, en Revista de Derecho
Publico, Diez afios de Derecho Publico en la Argentina Il Tomos 2013-2).
Pertenecen a ella por ejemplo la ley 25670 de PCBs que se ocupa de un re-
siduo peligroso reglado en la ley 24051. Lo mismo sucede con la ley 26639
de glaciares, que son “aguas congeladas” y pueden pensarse inmersos en
una legislacion de aguas (ley 25688 u otras normas que se encarguen de esa
materia). La ley 26331 podria interpretarse como de esta especie también,
siendo que trata de los Bosques nativos, y no del sistema flora que es mucho
mas amplio.
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lo que las distingue de las normas de la ley marco o ley
general que estan dirigidas a regular todos los supuestos
de hecho de la disciplina. Pensemos en la evaluaciéon de
impacto ambiental (EIA en adelante) que ha sido regu-
lada en la LGA en los articulos 11/13. Son normas des-
de las que se desprenden los aspectos estructurales del
procedimiento® y que tienen como supuesto de hecho de
aplicacién todos los eventos alcanzados por la disciplina
ambiental. En cambio, las normas referidas a EIA (ar-
ticulos 22/26) en la ley 26331 de bosques nativos (LBN
en adelante) sdlo son aplicables a ese procedimiento en
los casos de bosques nativos (ver arts. 1, 2 y 22 LBN).
Lo mismo sucede con los articulos 251/260 del Cédigo de
Mineria (CM en adelante), introducidos por la ley 24585,
que regulan la EIA para las actividades mineras; son
normas que tienen un supuesto de hecho limitado (ver
arts. 248/9 CM), si se lo compara con los que abarcan los
articulos 11/13 LGA.

Sucede en varias de las normas especificas este fe-
noémeno de inclusiéon de instrumentos estructurales de
la materia que provienen de la LGA y son readaptados
(ejemplo son el EIA en residuos domiciliarios —art. 18 ley
25916-, en bosques -22/26 ley 26331-, el ordenamiento
ambiental del territorio en bosques —arts. 6/9 ley 26331-
entre otros).

Los instrumentos estructurales tienen origen en la
ley marco, por lo que vistos desde el punto de vista del
centro del sistema (ley marco) cuando las leyes especi-
ficas los utilizan estamos ante una suerte de desarrollo
normativo especifico. En algunos casos, esto puede ser
intencionado (cuando la norma especifica es posterior
a la ley marco), en otros, espontdaneo (cuando la norma
especifica es anterior). El primero se da cuando el legis-
lador, utilizando el instrumento estructural ya definido

84 A esas normas se le suma los articulos 16, 19/21 LGA, indirectamente apli-
cables.
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por la ley marco, lo termina de moldear para el ambi-
to particular que esta regulando. Un ejemplo de esto es
el caso de los articulos 22/26 LBN que mencionaramos,
donde el legislador al sancionar esas normas desarrolld
con plena intencion el procedimiento de EIA de la LGA.
En el segundo caso la ley marco es posterior a la ley es-
pecifica. Aqui, a pesar de que al dictar la norma sectorial
no se tuvo la intencién de “desarrollo normativo” (por
ausencia de ley marco a tiempo de su sancién), lo que si
sucede es que con el dictado de la ley marco, el legislador
pretende reordenar la estructura. En ambos casos esta-
mos ante un concepto que hemos tratado en otro trabajo
especifico: el desarrollo normativo, de la LGA en legisla-
cién sectorial®.

La diferencia entre la ley marco y especificas se
expresa también en los formatos de las normas que las
componen pues las que integran las segundas suelen po-
seer un grado de detalle mayor que las alojadas en la
primera, las que se rigen por el principio de fundamen-
talidad®. Es que, al tener vocacién extensiva, resulta
imperioso un texto que permita adaptar las normas a un
amplio universo de casos.

Un asterisco debemos hacer respecto a las leyes es-
pecificas que tratan sobre instrumentos estratégicos de
la disciplina (como la ley 25831 de acceso a la informa-
cién publica ambiental, o si la hubiera una ley de EIA,
o de OAT) y el ambito de aplicaciéon de las mismas. Re-
cordemos que segun nuestra tesis existen tres tipos de
normas especificas: las referidas a sistemas ambientales;
actividades con incidencia sobre el ambiente; e instru-

85 Esain J.A., Competencias cit.; Esain Josgé ALserTo, “El derecho ambiental
constitucional argentino”, en Cafferatta Néstor, Revista de Derecho Ambien-
tal de Abeledo Perrot, nro. 41, Buenos Aires, enero 2015.

86 Esain J.A., “Laley general del ambiente 25675, en Palacio de Caeiro Silvia
(directora), Tratado de derecho federal y leyes especiales, Editorial La Ley,
Buenos Aires, 2012, p. 550/624.
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mentos estratégicos de derecho ambiental. De las tres ti-
pologias, el limitado ambito de aplicacién al que nos he-
mos referido es aplicable a las primeras dos categorias.
Dicha regla no puede aplicarse de modo automatico a las
leyes enumeradas en tercer lugar. Es que son leyes es-
pecificas porque no dejan de referirse a un tema particu-
lar (informacién publica ambiental, por ejemplo) pero a
diferencia de las normas de las primeras dos categorias,
las de esta tipologia se parecen bastante a las normas
que contiene la ley marco, pues el material que regulan
son Instrumentos estratégicos, supuesto de hecho que
reconduce sus normas a toda la estructura. Si aislamos
el articulo 16 LGA y los articulos 1, 2, y 3 ley 25831 todas
las normas tienen el mismo supuesto de hecho sin dife-
rencia entre ley especifica y ley marco. En este sentido,
las leyes especificas de esta tercer categoria (referidas
a Instrumentos estratégicos) poseen dos caracteristicas
que vale la pena sefialar en su relacién respecto a la ley
marco: a) el contexto, porque son normas que se alojan
en un instrumento juridico que posee todo un ambito li-
mitado de aplicacién (el instrumento al que se refieren);
b) la perspectiva, porque si observamos este tipo de leyes
especificas, reflejadas en la ley marco, nos percataremos
de que las primeras se pueden ver como extensiones que
el legislador desarrolla de los contenidos internos de la
ley marco. De todos modos, son normas donde el matiz
esta puesto en el instrumento al que se refieren, su haz
de luz no es la disciplina toda, sino ese instrumento que
luego se reconduce al resto de los sistemas normativo
especificos.

Tomemos el inico ejemplo que tenemos disponible
de esta tipologia, la ley 25831 de acceso a la informacién
publica ambiental. Ella tiene idéntico ambito de aplica-
ci6on que la ley marco, es decir “a todos los supuestos
de hecho de derecho ambiental” (ver la amplitud de los
articulos 1y 2 de la ley 25831) aunque con el matiz del
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enfoque en el acceso a la informacién publica ambiental.
Asi, la ley se reenvia al resto de las leyes especificas al
igual que las normas de la LGA siempre con el enfoque
en la informacién. Son leyes -las referidas a instrumen-
tos estratégicos- que se enfocan en un tema especifico de
la disciplina (EIA, OAT, seguro ambiental) pero que, por
ser un instituto genérico de la gestién, se desperdigan
en el resto de los ambitos, y seran de plena aplicacién a
todos ellos.

Para concluir este punto de la relaciéon entre ley
marco y leyes especificas, hay otro supuesto que debe-
mos considerar, y es aquel en que la ley especifica no
hace referencia a contenidos de la ley marco, es decir,
omite aspectos reglados por ésta. En ese caso, siendo que
el supuesto de hecho de las normas marco abarcan toda
la disciplina, ellas se aplican de todos modos en la ley
especifica, a pesar de su silencio. Pensemos por ejemplo
lo que sucede en materia de derecho de acceso a la in-
formacién publica ambiental (DAIPA en adelante). Este
derecho -que posee base constitucional en el articulo 41
segundo parrafo- es reconocido en el articulo 16 LGA y
desarrollado en la ley especifica 25831. Varias de las le-
yes especificas vigentes no se traen disposiciones especi-
ficas que reconozcan el DAIPA y no por ello estos conte-
nidos de la ley 25831 dejaran de aplicarse. Por ejemplo,
en materia de aguas la ley 25688 no hace menciones es-
pecificas al respecto, pero no por ello el DAIPA ha que-
dado derogado o excepcionado. Si observamos el articulo
2 ley 25831 cuando define informacién ambiental e in-
cluye “estado del ambiente o alguno de sus componentes
naturales”) abarcara los datos referidos al estado de las
aguas, por lo que las normas de la ley 25831 en tandem
con la ley marco 25675 (art. 16) le seran plenamente
aplicables.

Terminado el analisis respecto a los componentes
de la estructura, vayamos ahora al funcionamiento de la
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regla de supletoriedad. Ella es el producto de una rigidez
formal -no por jerarquia- atribuida por el legislador a
una ley por su tipologia, creando una prevalencia de la
ley marco sobre las leyes especificas las que mantienen
su vigencia siempre que no alteren los contenidos de la
ley marco. Las leyes especificas permaneceran vigentes,
pero su pervivencia se da “en cuanto no se oponga a la
ley marco” es decir, que los especificos contenidos no en-
tren en conflicto con los contenidos de la ley marco. Ajus-
temos entonces esta ultima parte.

El supuesto conflictivo al que se refiere la regla de
supletoriedad se da entre norma/s especifica/s y normal/s
marco.

Habra asi dos tipos de contenidos normativos sec-
toriales en razoéon del articulo 3 LGA: a) los contenidos
que no se opongan a la LGA; b) los contenidos que se
opongan. Respecto a los primeros no existen inconve-
nientes porque mantendran su vigencia y seran norma
ambiental aplicable al caso concreto, junto a las normas
marco o en soledad. Se las puede considerar incluso un
desarrollo de la LGA. El inconveniente emerge cuando
un contenido sectorial no es conforme a la ley marco. Si
la oposicién con el contenido de la ley marco es salvable,
el operador juridico debera practicar la interpretacion
armonizante y hacer pervivir ambos articulos. En caso
de oposicion e incompatibilidad, estaremos en lo que
Ross denomina inconsistencia. Alli el articulo 3 LGA
aporta una regla que da prevalencia a la norma general
sobre la sectorial relativizando el principio de especiali-
dad normativa (lex specialis)®. Las normas especificas
mantienen su vigencia en la medida que adapten sus
contenidos a la LGA.

87 Tardio Pato, J.A., “El principio de especialidad normativa (lex specialis) y
sus aplicaciones jurisprudenciales” en Revista de Administracion Publica
NUm. 162. Septiembre-diciembre 2003, p. 189 y subsiguientes.
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Recordemos que para Ross los problemas légicos
que suponen la necesidad de interpretacién son la in-
consistencia, la redundancia y las presuposiciones. Exis-
te inconsistencia entre dos normas cuando se imputan
efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones
facticas. Segun el autor son tres los supuestos:

1) Inconsistencia total-total cuando ninguna de las normas
puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en
conflicto con la otra. Si los hechos condicionantes de cada nor-
ma son simbolizados por un circulo hay una inconsistencia de
este tipo cuando ambos circulos coinciden. Esta inconsistencia
es también llamada absoluta.

2) Inconsistencia total-parcial, esto es, cuando una de las dos
normas no puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin
entrar en conflicto con la otra, mientras que ésta tiene un
campo adicional de aplicacién en el cual no entra en conflicto
con la primera. Tal inconsistencia se da cuando un circulo se
encuentra dentro del otro. En este caso la inconsistencia se
genera entre una regla general y otra particular. Una regla es
particular en relacién a otra —explica Ross- si su hecho condi-
cionante es un caso particular del hecho condicionante de la
otra regla. Si el hecho condicionante de la Gltima es H (a, b, ¢),
esto es, un hecho definido por las notas a, b, ¢, entonces el he-
cho condicionante de la regla particular es H (a, b, ¢, m, n) %.
En estos casos la primera regla es general en relacién con la
segunda y la segunda es particular en relacion con la primera.

3) Inconsistencia parcial-parcial, esto es, cuando cada una de
las dos normas tiene un campo de aplicacién en el cual entra
en conflicto con la otra, pero tiene también un campo adicional
de aplicacién en el cual no se producen conflictos. Tal incon-
sistencia existe cuando los dos circulos son secantes. En este
supuesto lo que verificamos es una inconsistencia parcial, o

8 Ross da como ejemplo si una regla dispone que los extranjeros no tienen
derecho a pescar en las aguas territoriales de un pais maritimo, y hay otra
que establece que los extranjeros con mas de dos afios de residencia en el
pais tienen ese derecho entonces la primera regla es general en relacion con
la segunda, y la segunda es particular en relacion con la primera.
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superposicion de reglas®.

La hermenéutica clasica explicada por Ross ofrece
respuestas que —por influencia de la regla de supleto-
riedad (arts. 3 LGA)- no coincide con la hermenéutica
ambiental.

El caso de incompatibilidad absoluta (total-total)
-la que para Ross se resuelve por el principio de lex pos-
terior- en el derecho ambiental puede tener resultados
diferentes por virtud del principio de progresividad. Pri-
mero debemos aclarar que para que nos encontremos
ante un supuesto de esta especie ambas normas deben
superponerse de modo total, anulandose entre si. Para
ello deben pertenecer a la misma especie, es decir am-
bas ser normas marco; ambas ser normas sectoriales.
Esto veda -en principio- la aplicacién de la regla de su-
pletoriedad, la que se enfoca en conflictos entre normas
de diversa especie (marco vs. sectorial). Es verdad que
la primera respuesta la da el principio lex posterior. La
norma de igual especie posterior deroga a la anterior en
caso de incompatibilidad absoluta. Si el legislador dicta
una norma general reformando la LGA (en un articulo,
varios o todos) la nueva norma marco derogara los as-
pectos anteriores de la LGA incompatibles con ella. El
problema se complejiza cuando la inconsistencia se da
entre dos normas especificas. Lo que debemos saber en
este punto es que para encuadrar en la inconsistencia
absoluta ambos supuestos facticos alcanzados por am-
bas normas deben coincidir. Ello se da cuando ambas
normas se refieren a la misma tematica (ambas aguas,
ambas bosques, ambas residuos) previendo consecuen-
cias juridicas opuestas. Nuevamente, lex posterior se im-
pone y la segunda de las normas especificas de la misma
materia derogara a la anterior.

89 Ross, A, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba 2006, ps.
164/165.
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De todos modos, este principio lex posterior no se
aplica de modo automatico. Se le debe agregar el princi-
pio de progresividad (art. 4 LGA) que incluye la no regre-
sion y el principio pro ambiente. Desde la aplicacién del
mismo, ante este tipo de conflictos por incompatibilidad
absoluta la norma que se impone es la de mayor grado
de protecciéon ambiental Se relativiza asi el principio lex
posterior”. Recordemos que la no regresion —tal como la
hemos definido en trabajo especifico®- constituye una li-
mitacién sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las
posibilidades de reglamentaciéon del derecho al ambiente
que veda al legislador y al titular del poder reglamenta-
rio la adopcién de normas que deroguen o reduzcan el
nivel de proteccién del ambiente alcanzado, del que goza
la poblacion®2,

%" Hemos dicho “relativizado” porque el principio lex posterior se utiliza en el
mecanismo hermenéutico de la progresividad para calificar la norma regre-
siva, que es la de fecha posterior.

9a Esain, J.A., “El principio de Progresividad en materia ambiental”, en Revis-
ta de Derecho Ambiental, Cafferatta Néstor (director) Editorial Lexis Nexis
numero 2, Buenos Aires, octubre 10 de 2007 ps. 11/23; “Progresividad, gra-
dualidad, no regresion y el derecho humano fundamental al ambiente”, en
Revista de derecho ambiental nro. 35 de Abeledo Perrot, Cafferatta Néstor
(director), Julio septiembre 2013, Buenos Aires, ps. 1/49; “Progresividad y
no regresion en el nivel de proteccion del ambiente”, en Pefia Chacon Mario
(director), El principio de no regresién ambiental en el derecho comparado
latinoamericano, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo San
José de Costa Rica, 2013.

Para la progresividad en materia de derechos humanos ver Courtis Chris-
tian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apun-
tes introduccion”, en Courtis Christian (compilador), Ni un paso atras, la
prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Editores Del
Puerto SA, Buenos Aires, 2006, ps. 18/9.

Prieur M,, “Principio da proibicao de retrocesso ambiental”, publicado em
Principio da proibicdo de retrocesso ambiental, Editado por Comisséo de
Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacdo e Controle del Se-
nado Federal de Brasil, Brasilia (DF), p. 11 y subsiguientes; Lloret Juan
Sebastian y Giacossa Natalia, “El principio de progresividad ambiental y
los horizontes de su aplicacion”, JA, 2011, 1V, fasciculo 13, p. 36; Berros
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Vayamos al caso de inconsistencia total-parcial.
En general, este es el supuesto al que nos enfrentamos
en la estructura de derecho ambiental cuando analiza-
mos la regla de supletoriedad. Se da ante inconsistencia
entre dos normas siendo que una de ellas (especifica) no
puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin en-
trar en conflicto con la otra (marco), aunque ésta tiene
un campo adicional de aplicacion en el cual no entra en
conflicto con la primera (todo el resto del sistema nor-
mativo de derecho ambiental excepto el alcanzado por
la materia de la ley especial). Un ejemplo podrian ser
la inconsistencia entre las normas que regulan el pro-
cedimiento de EIA en la ley marco (arts. 11/13 LGA) y
las que se ocupan del mismo en la LBN (articulos 22/26
ley 26331) o el Codigo de Mineria (articulos 251/260 CM,
introducidos por ley 24585).

La resolucién sin supletoriedad tiene dos aparta-
dos. Primero el caso en que la regla ultima sea la parti-
cular; supuesto en que la resolucion la da el principio lex
posterior en conjuncién con lex specialis. Diferente es el
supuesto en que la regla particular sea anterior a la ge-
neral; en este caso lex specialis puede, segiin las circuns-
tancias, prevalecer sobre lex posterior. Ross ejemplifica
del siguiente modo: “Imaginemos una regla general a la
que las leyes posteriores le han introducido excepciones
para situaciones particulares. Mas tarde la primitiva re-
gla general es reemplazada por otra que no menciona
las excepciones. En tal situacién, para determinar si las

Maria, “Construyendo el principio de no regresion en el derecho argen-
tino”, Publicado en SJA 28/12/2011; Sozzo Gonzalo, “El principio de no
regresion del derecho ambiental en el camino de la Conferencia de Rio+20”,
Publicado en SJA 28/12/2011, (Abeledo Perrot Nro. 0003/015705); CHeRu-
st Florencia y Martinez Preciado Natalia, “Los principios de progresividad
y no regresion en materia ambiental: diferentes enfoques doctrinarios y su
recepcion jurisprudencial en nuestro pais”, en Cafferatta Néstor (Director)
Revista de Derecho Ambiental de Abeledo Perrot nro. 49 Buenos Aires, ene-
ro marzo 2017.
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excepciones anteriores pueden todavia ser consideradas
validas habra que recurrir a otros datos y a considera-
ciones valorativas”®.

En derecho ambiental esta légica es perniciosa
para la pretension de estructura radial en la que la ley
marco ocupa el centro y esparce sus contenidos sobre
la totalidad de las normas especificas, sean anteriores
o posteriores. Para ello estas reglas de resolucién de
inconsistencia total-parcial deben abandonarse y alli
emerge la supletoriedad (art. 3 LGA).

Conforme la manda del articulo 3 LGA sea la nor-
ma especifica anterior o posterior, si ella se opone a los
principios y disposiciones contenidas en la ley marco
pierde vigencia. La frase “mantendra su vigencia” que
ha utilizado el legislador pareciera hacer referencia a
leyes especificas anteriores pues las futuras no pueden
“mantener vigencia” cuando atn no han sido dictadas.
De todos modos, no se puede pensar en una regla estruc-
turante de todas las fuentes del sistema haciendo dife-
rencia entre leyes anteriores y posteriores a noviembre
de 2002. Por lo tanto, descartada esa interpretacién lite-
ral, en materia de inconsistencia total-parcial, la regla
de supletoriedad obliga a dar primacia a la norma que
proviene de la ley marco por sobre la norma especifica,
sea esta anterior o posterior a la ley general.

Cuando la norma especifica es posterior la suple-
toriedad funciona como antidoto ante los principios lex
specialis y lex posterior. Es que la ley marco pretende
ser prevalente sobre la legislacién especifica a la que,
sin derogar, condiciona, pues mantendra su vigencia en
tanto no se oponga a aquella.

Cuando la norma especifica es anterior, la ley
marco oficia de ordenador del sistema. Sin derogar la
enorme panoplia de leyes pretéritas, sin emprender una

94 Ross, A, cit., p. 165.
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revisién -a modo de digesto-, la LGA impone sus disposi-
ciones y principios sobre todo el arsenal pasado, sea: a)
legislacién comun de relevancia ambiental (o legislacion
de relevancia ambiental casual); b) legislacién sectorial
de relevancia ambiental; ¢) legislaciéon propiamente am-
biental en lenguaje de Branes®.

Existe una aparente excepcion a la supletoriedad,
nuevamente la progresividad “mete la cola”. Se da cuan-
do la norma especifica dispone de un contenido que posee
mayor protecciéon del ambiente que la ley marco. En este
supuesto la regla sectorial —sin derogar la ley marco- se
aplicara por sobre la que deriva de la ley general. La ex-
plicacién deriva de que la ley general 25675 contiene en-
tre sus principios el de progresividad (articulo 4 que ya
hemos analizado). Por este motivo, una norma sectorial
posterior con un grado de proteccion mayor que la ley
marco, obligara al operador juridico a relativizar el con-
tenido de la segunda, Lo que se hace es aplicar ambos
principios —via supletoriedad la manda de progresividad
y pro ambiente®, para tomar como valida la norma de
mayor proteccion. La conclusion a la que se podria arri-
bar en este apartado es que, si la diferencia en las dos
normas se da porque la especifica protege maés, ella no
se puede calificar de oposicién. Para que exista oposicién
debe haber a) contenidos diferentes, b) disminucién del
nivel de proteccion.

La consecuencia en materia de hermenéutica am-
biental no sera la derogaciéon de normas que no coinci-

9 Brafies, R., Informe sobre el desarrollo del derecho ambiental latinoame-
ricano, su aplicacion después de diez afios de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Editada por Programa de
Naciones Unidas por el Medio Ambiente (PNUMA), 2001, pp. 11.

% Benjamin Antonio incluye el principio pro natura como uno de los funda-
mentos conceptuales del derecho ambiental en un trabajo de enorme aporte
conceptual para la materia (“Fundamentos conceptuales del derecho am-
biental”, en Revista de derecho ambiental, nro. 46 abril junio 2016, ps. 2/3.
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den con los aspectos contenidos en la ley marco, sino la
necesidad de aplicar ambas normas en conjunto.

En esto la ley 25675 viene a marcar una diferencia
respecto a otras normas marco, pues ella ni dispone la
expresa derogacién de leyes especiales anteriores, ni las
excepciona totalmente. Establece la prioridad de los con-
tenidos de la LGA respecto a los de la “legislacién espe-
cifica sobre la materia”, los que sélo perviviran en la me-
dida que “no se opongan a los principios y disposiciones
contenidas en la ley marco”. Sin esta regla, cualquier ley
marco pierde su principal virtud que es la ordenaciéon de
la estructura. En los sistemas provinciales -por ejemplo,
la ley general del ambiente 11.723 de la Provincia de
Buenos Aires o la ley general del ambiente 4.563 de la
provincia Chubut- las que no contienen la regla de su-
pletoriedad. Esto pone a estas estructuras provinciales
en una posicién débil, al no contener un mecanismo de
ordenacién de fuentes.

Hay ejemplos de conflictos normativos entre nor-
mas marco y sectoriales. Recordaremos algunos.

3.5.1 Supletoriedad e integracién en los conflictos
por mineria ambiental.

Hemos dicho al analizar este entrecruzamiento
que el fenémeno de esta nueva subdisciplina —el derecho
ambiental minero- ya ha tenido desarrollo legislativo.
En el afio 1995 mediante ley 24.585 se introdujo un ca-
pitulo especial en el Codigo de Mineria, referido a la pro-
teccién ambiental para la actividad minera. Este espacio
del Cédigo incluye normas de derecho ambiental minero.
Las normas comentadas reglan las condiciones que de-
beran cumplir las explotaciones mineras en materia am-
biental. Nadie afectara los derechos del propietario de
explotar sus pertenencias, pero lo que si se solicitara es
que se ajuste al mandato de sustentabilidad del articulo
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41 CN. De ese modo el titulo decimotercero del Codigo
de Mineria, integra (conf. art. 5 LGA) la regulacién de
la explotacion minera y las obligaciones ambientales.
Estamos ante un cuerpo de normas especificas, las que
adelantamos, presentan algin grado de inconsistencia
al analizarselas en comparacion con las de la ley 25675
por lo que activaran la aplicacion de la regla de supleto-
riedad (art. 3 LGA).

Daremos un ejemplo: la colisién mas clara se da en
materia de evaluacién de impacto ambiental. El proce-
dimiento de EIA para la mineria (titulo XIII del CM) no
prevé mecanismos de participacion ciudadana, mientras
la LGA lo hace como instancia necesaria y obligatoria.
Como se puede ver existe una inconsistencia entre el mi-
crosistema minero y los institutos neuralgicos ambien-
tales derivados de la LGA, cuestién que la Corte analizé
en las causas “Villivar” y “Martinez”’. En el primer caso,
la causa “Villivar Silvana N. v. Provincia de Chubut y
otros”” la Corte sin citar expresamente la supletorie-
dad, pero mecanizandola dice: “En suma, del cotejo de
las normas provinciales y nacionales invocadas no se
advierte de qué modo y en qué medida la exigencia de
la aprobacién expresa, previa audiencia publica, del es-
tudio de impacto ambiental exigido en los arts. 6 y 7 de
la ley provincial 4032 antes del inicio de las actividades,
vendria a contradecir lo previsto por las leyes naciona-
les 24.585 y 25.675, dictadas con arreglo al art. 41 de la

97 CSJN, sentencia del 17/04/2007 en autos “Villivar Silvana N. ¢/ Provincia
del Chubut y otros s/amparo” con notas de José Alberto Esain, “La Corte
define el conflicto minero en Esquel: “no todo lo que brilla es oro” y Maria
Cristina Zeballos de Sisto “Nuevos pasos hacia la construccion del derecho
ambiental minero”, publicado todo en la Revista de Derecho Ambiental nro.
11, Néstor Cafferatta (Director), octubre/diciembre de 2007, Editorial Lexis
Nexis, pp. 179/250, y en Revista de Derecho Administrativo nro. 62, Edi-
torial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, con nota de Maximiliano Torricelli
“Distintos caminos que conducen hacia la misma meta (comentario al fallo
“Villivar)”, pp. 1132/1142.
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Constitucién Nacional” (considerando 7)%. A la norma
sectorial (24585) la Corte le adhiere la LGA en virtud de
la supletoriedad, para desde alli cotejar la valides de las
normas locales.

El segundo caso de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en materia de supletoriedad es “Marti-
nez’®. En el mismo se reflexiona nuevamente sobre el
procedimiento de EIA para la mineria en una provincia
(Catamarca) y para emprender el analisis respecto a la
validez de esas normas se parte del titulo XIII CM, lei-
do desde la LGA. El procedimiento que desentrana los
PMPA que como piso obligaran a las normas locales par-
te con una descripcion pormenorizada del contenido, ob-
jetivo y naturaleza de las disposiciones normativas del
CM disciplinadas desde las normas de la LGA (conside-
rando 8).

En tandem, “Villivar” y “Martinez” concluyen una
doctrina contundente: la norma sectorial (titulo XIII
CM) mantendra su vigencia en cuanto no se oponga a
los principios y disposiciones de la ley marco (ley 25675).

3.5.2 Supletoriedad e integracion en materia
pesquera.

El segundo supuesto de conflicto entre normas sec-
toriales y ley marco lo encontramos en el ambito de los
recursos icticolas donde la ley federal de pesca 24922

9% Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos “Villivar, Silvana N. v.
Provincia del Chubuty otros”, 17.4.07, publicado con nota de Néstor A. Ca-
fferatta “Mineria y presupuestos minimos del ambiente en un fallo ejemplar
de Corte”, en el diario La ley del 27.4.07, pp. 3/7.

99 CS, 02/03/2016, “Martinez, Sergio R. c. Agua Rica LLC Sucursal Argentina
y su propietaria Yamana Gold Inc. y otros s/ accion de amparo”, publica-
do con nota Esain José Alberto, “La Corte y el conflicto por la mineria en
Catamarca. Principio de congruencia e imperatividad de los presupuestos
minimos de proteccion ambiental” en La Ley Tomo 2016-b ANO LXXX
Nro. 64, miércoles 6 de abril de 2016, ps. 6/9.
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posee en el Capitulo VII (“Conservaciéon, Proteccién y
Administracién de los Recursos Vivos Marinos”) varios
instrumentos que se relacionan con los objetivos am-
bientales, aunque se carece de una légica que unifique
estos aspectos con la ley marco. La justicia federal de
Mar del Plata ha dado fructiferas notas en la utilizacién
de la integracion y supletoriedad para subsanar este in-
conveniente.

El caso es “Camara Pesquera Marplatense v. Esta-
do Nacional (SAGPyA) s/Accién de Amparo” resuelto por
la Camara Federal de Mar del Plata el 12.11.2009. Los
hechos son que se presenta la CaAmara Pesquera Mar-
platense (CA. PE.MAR) promoviendo accién de amparo
contra el Estado Nacional, Secretaria de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Alimentos de la Naciéon (SAGPyA en
adelante) en los términos del art. 43 de la CN, atento
a la ilegalidad e ilegitimidad manifiesta del actuar del
Estado Nacional al aplicar las resoluciones 675/2004
y 65/2007 de la SAGPyA y peticionando en consecuen-
cia su inconstitucionalidad, debiendo aplicarse la ley
25.109. Si algo se destaca de la resoluciéon del 12/11/2009
es como da tratamiento a la cuestion de la pesca, desde
y hacia la Ley General del Ambiente. Dice al respecto:
“Sintetizada la pretension del accionante a la preser-
vaciéon del recurso natural referido ut supra, considero
que debe enmarcarse la presente cuestion dentro de las
exigencias de la ley 25.657 (“Ley General del Ambiente”)
cuyas disposiciones son de orden publico, operativas y
deben utilizarse para la interpretacion y aplicacion de la
legislaciéon especifica sobre la materia, la cual manten-
dra su vigencia en cuanto no se oponga a los principios
y disposiciones contenidas en ella (art. 3°). El complejo
normativo en cuestién establece los presupuestos mini-
mos para el logro de una gestién sustentable y adecuada
del ambiente, la preservaciéon y protecciéon de la diver-
sidad biolégica y la implementacién del desarrollo sus-
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tentable (art. 1°)” (el destacado nos pertenece). Con esta
idea la CAmara Federal de apelaciones de Mar del Plata
hacer efectiva la regla de supletoriedad que marca que
todas las leyes sectoriales anteriores a la LGA manten-
dran su vigencia, en la medida que se condigan con los
contenidos de la ley 25.675, siendo que para la Alzada
ello sucede con la LFP%,

3.5.3 Supletoriedad en materia de campos electro-
magnéticos.

En materia de externalidades por campos electro-
magnéticos el debate ha sido parte de una puja juris-
prudencial trascendente. Los dos criterios en pugna se
diferencian en el modo en que tratan la materia sectorial
(marco normativo del servicio eléctrico) y la ambiental.
En un caso se hace primar la cuestion eléctrica (federal),
siendo la cuestiéon ambiental atendida por las autorida-
des federales como un capitulo accesorio al eléctrico. El
segundo criterio considera las externalidades ambienta-
les de la electricidad como una cuestion auténoma que
no puede ser arrasada por la légica general del sector
eléctrico. En esta vision el espacio sectorial es supletorio
de la ley marco (art. 3 LGA).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en la primera década del siglo XXI sigue el
criterio sectorial o federal, ya que entiende que las cau-
sas por este tipo de conflictos son de competencia de la
justicia de la Nacion. El1 mismo lo podemos desprender
de los dictamenes del Ministerio Pdblico en las causas
“CTI PCS S.A. ¢/Municipalidad de Hurlingam s/ampa-
ro” 19 y “Telefénica Comunicaciones Personales (T.C.P.)

100 para profundizar ver Esain, J.A., Pesca maritima y medio ambiente, 1a ed.
- Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, ps. 190/195.

101 cSIN Competencia Nro. 780. XXXVII en autos “CTI PCS S.A. ¢/ Munici-
palidad de Hurlingam s/amparo”, dictamen del 17/10/2001 y resolucién de
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¢/ Municipalidad de Rosario s/amparo”®2. La base argu-
mental es la siguiente: la competencia federal surge por-
que estan comprometidos en estos conflictos intereses
federales, vinculados con las telecomunicaciones, lo que
se expresa en la ley 19.778 la que se presenta como ley
federal susceptible de interpretacion por el fuero de ex-
cepcién en razon de la materia. Este criterio es sectorial
porque hace prevalecer la normativa de regulacién del
marco eléctrico por sobre los contenidos ambientales. Lo
sectorial se impone a lo ambiental. El segundo criterio
-que adopta los principios de integracion y supletoriedad
como base- desembarca en la doctrina de la Corte en el
ano 2009, en la causa “Avila, Clara Rosa y otros ¢/ Neu-
quén, Provincia del y otros s/ amparo”'®, sentencia del
18 de agosto de 2009. En ella el Alto Tribunal adhiriendo
al dictamen del procurador entiende que: “Los actores
requieren tutela respecto de su derecho a la salud debido
a la contaminacién electromagnética que -a su entender-
ocasiona una antena satelital en el predio de la escue-
la publica en la que prestan sus funciones, ubicada en
la Ciudad de Neuquén, cuya instalacién fue autorizada
por las autoridades provinciales y que en consecuencia
el asunto versa sobre el ejercicio del poder de policia am-
biental, asunto que se rige sustancialmente por el dere-

la Corte del 26 de marzo de 2002. Este caso llega a la Corte por conflicto de
competencia negativa, es decir, la declaracion de incompetencia tanto del
Juzgado Federal de San Martin como de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires.

102 CSIN T. 205. XXXVII en autos “Telefonica Comunicaciones Personales
(T.C.P.) ¢/ Municipalidad de Rosario s/amparo”, dictamen del 27/12/2002
y sentencia de la Corte del 15/7/2003. En este caso la actora inicia la causa
ante la justicia federal de Rosario, siendo que en las dos instancias inferiores
del fuero de excepcion obtiene una declaracion de incompetencia lo que es
revocado por la via del articulo 14 de la ley 48 por la actora.

103 CSIN A. 1284. XLIV. ORIGINARIO autos “Avila, Clara Rosa y otros c/
Neuquén, Provincia del y otros s/ amparo”, dictamen del 21/4/2009 y sen-
tencia del 18 de agosto de 20009.
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cho publico local y, en principio, es de competencia de las
autoridades provinciales, de conformidad con los arts.
41, parrafo 3; 121 y siguientes de la Constitucién Nacio-
nal”. (CSJN A. 1284. XLIV. ORIGINARIO autos “Avila,
Clara Rosa y otros ¢/ Neuquén, Provincia del y otros s/
amparo”’, dictamen del 21/4/2009 y sentencia del 18 de
agosto de 2009). )

Como se puede apreciar, en “Avila” la Corte expre-
sa el criterio ambiental, aplicandole al conflicto por las
externalidades ambientales del sistema eléctrico la su-
pletoriedad. Segun la doctrina de la Corte expresada en
esta sentencia los conflictos derivados de externalidades
ambientales originadas en el servicio eléctrico no dejan
-por estar inmersos en esa normativa y ambito- de ser
materia ambiental integrada, sujeta a las reglas de la
ley marco (supletoriedad). Se impone asi lo ambiental
sobre lo sectorial que conforme articulo 3 LGA es suple-
torio.

3.5.4 Supletoriedad en materia de contaminaciéon
por filtraciones en estaciones de servicios.

El caso para comentar respecto a este tipo de con-
flicto es “SURFRIDER ARGENTINA C/ AXION ENER-
GY ARGENTINA S.R.L. Y OTROS S/MATERIA A CA-
TEGORIZAR”, sentencia del 15/11/2016, en el que la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires dispone nuevamente la primacia de la materia
ambiental por sobre la sectorial.

Los antecedentes son que la “Fundacién Surfri-
der Argentina” inicié una accién por recomposicién del
dafio ambiental de incidencia colectiva contra 46 esta-
ciones de servicio y las empresas titulares de banderas:
“Esso Petrolera Argentina S.R.L”, “Petrobras”, “Shell
C.APSA” “E.G.3”, “Y.P.F.” y “Sol Petréleo”. La Sala
III de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del
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Departamento Judicial de Mar del Plata revocé la sen-
tencia de primera instancia que -oportunamente- habia
declarado la incompetencia de la justicia provincial para
intervenir en las presentes actuaciones porque entendia
que primaba la normativa federal en materia de hidro-
carburos.

Los argumentos de la Camara que son repetidos
por la SCBA en su resolucién (voto Ministro Lazzari)
dicen: “el hecho de que la actora sostenga que el dano
ambiental provenga de la actividad de explotacién de es-
taciones de servicio no funda la competencia federal en
razon de la materia, pues esta jurisdiccion procede tan
solo cuando la accién entablada se basa ‘directa y exclu-
sivamente’ en prescripciones constitucionales de carac-
ter nacional, ley del congreso o tratados, de tal suerte
que la cuestién federal sea la predominante en la causa
(...) pero no cuando, como sucede en la especie, se inclu-
yen temas de indole local y de competencia de los pode-
res locales (...) como son los concernientes a la proteccion
ambiental’ (fs. 1956)”.

El criterio para la asignacién de competencia con-
siderado por la justicia de segunda instancia y la SCBA
demuestra que lo mas trascendente esta en la normativa
ambiental (LGA) y no en la normativa sectorial hidro-
carburos que se le integra (art. 5 LGA) y debe hacerlo
de modo supletorio (art. 3 LGA). El criterio para definir
la competencia es la presencia de un conflicto interjuris-
diccional y no la intervenciéon de normativa federal en
materia de hidrocarburos, porque priman los aspectos
vinculados a externalidades ambientales de esa activi-
dad y el rol de la LGA.
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3.6 La Corte yla falta de integracién y supletoriedad
de laley 23879 de represas en la Ley General del
Ambiente.

El altimo conflicto que queremos traer a colacién
es el conflicto por la construccién de las represas Presi-
dente Kirchner y Cepernic. El mismo tuvo oportunidad
de ser debatido ante la justicia en el caso CSJ 5258/2014
ORIGINARIO “Asociacién Argentina de Abogados Am-
bientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de
y otro s/ amparo ambiental” sobre todo en la resolucién
del 21.12.2016. Este resolutorio es interesante porque la
Corte decidi6 no seguir la supletoriedad cuando se impo-
nia. Expliquemos el punto!®.

Existe en ese conflicto —entre otros temas- una
“anomalia legislativa” por la presencia de una ley “dor-
mida”: la ley 23879 de evaluacién de impacto ambiental
de represas. La llamamos de este modo porque es una
ley dictada en afios previos incluso a la introduccién de
la clausula ambiental de la Constitucion nacional. Es
una ley que contiene una EIA que se aleja bastante de la
letra de la ley marco y con desmedro de derechos conte-
nidos en ella (como acceso a la informacién y participa-
cién ciudadana). Como se puede apreciar es un supuesto
en que se imponia la utilizacién de la supletoriedad. Sin
embargo, la Corte en su despacho del 21.12.2016 aplica
la ley 23879 de modo directo, sin intermediacién de la
ley marco.

Para nosotros la ley 23879 mantiene su vigencia
siempre que no altere las normas de la LGA sobre EIA y
participacién ciudadana y acceso a la informacién. Asi,
el mecanismo de la ley 23879 deberia ser remozado con
los articulos 11/13 y 16, 19/21 LGA es decir con acceso a

104 Hemos anotado esta resolucién en Esain J.A., “El estado de derecho am-
biental y la necesidad de consolidar una hermenéutica”, en La Ley, 2017-B
diario del dia 11.4.2017, p. 4 y subsiguientes.
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la informacién, participacién ciudadana'®®,

CONCLUSIONES.

A esta altura del presente aporte podemos decir
que el principio de sostenibilidad en el desarrollo, desde
su vis expansiva, obliga una reconsideracién de varios
aspectos internos de la Constitucién federal. Nace de su
mano el concepto de Estado ambiental de derecho como
savia que torna verdes muchos contenidos de la Carta
Magna. Muchos de los articulos que ella trae se pueden
repensar desde esta clave ambiental mutando el enfoque
hacia el modelo de la sustentabilidad. Enumeramos al-
gunos aspectos de enorme importancia:

1. El advenimiento de un derecho nuevo, a vivir
en un ambiente sano y equilibrado en el marco
del desarrollo sostenible (art. 41 CN).

2. La nueva relacion prestacional de este derecho
que obliga a las autoridades a la proteccién del
mismo, es decir al desarrollo de politicas de pro-
teccién del ambiente.

3. Una nueva relacion de limitacion a los de-
rechos clasicos en protecciéon del nuevo bien
juridico —el ambiente- (arts. 14, 28 y 41 CN), el
llamado poder de policia ambiental (art. 14 y 240
CCyC).

4. Una nueva vinculacion interna en el rol de
los poderes del Estado que deberan actuar la
decision politica ambiental desde nuevos procedi-
mientos de toma de decisién; el llamado debido

195 Hemos anotado el fallo y opinado en ese sentido en Esain José ALBERTO, “La
nueva corte y el conflicto por las represas en santa cruz. el estado de dere-
cho ambiental y la necesidad de consolidar una hermenéutica en ese senti-
do”, publicado en La Ley martes 11 de abril de 2017, Tomo La Ley 2017-B.
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proceso legal ambiental en el ambito adminis-
trativo (articulo 18, articulo 43 segundo parrafo
CN), el que regara los contenidos del reglamento
interno de cada camara dictado conforme la fa-
cultad que otorga el articulo 66 CN para mutar el
procedimiento de formacién y sancién de leyes de
los articulos 77/84 CN (capitulo quinto de la Se-
gunda Parte de la Constituciéon referida a las Au-
toridades de la Nacién; Titulo Primero, Gobierno
Federal; Seccién Primera, Del Poder Legislativo).
Este desembarco implica la llegada de mecanis-
mos de participacién ciudadana y acceso a la in-
formacién, asegurados por los acuerdos interna-
cionales con jerarquia constitucional y las normas
de desarrollo que obligan a asegurar el acceso a la
informacién publica y la participacién ciudadana,
conforme principio 10 Rio 92).

. Mandato de coordinacion que el constituyente
ha dado de modo implicito en la clausula ambien-
tal argentina (art. 41 CN). El concepto que amal-
gama la idea es el de funcionamiento estructural
para el desarrollo sostenible. Todo el complejo
normativo creado por la norma constitucional
debe desarrollarse de modo armonioso. El obje-
tivo califica los mandatos y competencias; y legi-
tima al legislador para incluir en las normas que
dicte, sobre todo la LGA, reglas que coordinen los
modos de creacién del derecho.

. Una nueva forma de actuacion del poder en
el territorio, con la mutacién de las estructuras
de toma de decisién en el marco de un federalis-
mo ambiental el que se expresa en: a) comple-
mentariedad en la legislacion (tercer parrafo ar-
ticulo 41 CN), b) normativa de proteccion estricta
con la regla de separacion para establecimientos
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de utilidad nacional (75.30 CN), c¢) activas fa-
cultades competenciales para las provincias en
el ejercicio de acuerdos interprovinciales, intra-
federales, internacionales, creacién de regiones,
concertacion de la gestion de sistemas ecoldgicos
comunes, d) prohibiciones a barreras ambientales
internas (arts. 9, 10, 11 y 12 CN), nuevo mecanis-
mo para la solucién de quejas o conflictos entre
provincias en materia ambiental (art. 126 CN), e)
contenidos de educacién ambiental que deberan
integrarse al programa federal de educacion com-
plementario entre la nacién y las provincias (con-
forme art. 75.19 CN), legislacién sobre pueblos
originarios pero que ademas deberia considerar
aspectos ambientales en la gestion de sus recur-
sos naturales (art. 75.17 CN); una reactivacion
de la competencia del comercio interprovincial e
internacional, que faculta a la Nacién a la regu-
laciéon de actividades y sustancias ambientales
desde la Federacion (art. 75.13 CN); un rol activo
en materia de legislacion de fondo que integrara
contenidos ambientales en el cédigo penal, civil y
comercial, de mineria, trabajo y seguridad social
(art. 75.12 CN). En este esquema de federalismo
ambiental se debe avanzar en fortalecimiento
de los 6rdenes juridicos parciales (el central y
los locales) implicados en la gestiéon del mismo.
Asi, deben surgir facultades para la Nacién de
proteccion de los presupuestos minimos en razon
de fendmenos locales desnaturalizantes del piso
normativo, capacidad de ordenamiento del terri-
torio global del Estado, formacion de institucio-
nes de control sobre el territorio local en caso de
emergencias ambientales detectadas en espacios
puntuales, expresadas sobre intereses federales
relevantes.
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7. Un nuevo rol del poder judicial en materia
ambiental, donde las garantias del debido proce-
so se revitalizan (art. 18 CN), con un magistrado
activo (art. 18 CN, y una redefinicién del concepto
de causa judicial del articulo 116 CN, reflejado en
el art. 32 LGA) pero que no puede interferir en la
divisién de poderes porque se iria en contra de la
forma republicana de gobierno (art. 1) y con nue-
vos procesos colectivos (art. 43 segundo parrafo
CN).

8. La nueva modalidad de tributacién con ten-
dencias en favor de la proteccién del ambiente
(art. 4y 75.1y 75.2 CN).

Pero no sélo estos aspectos. El Estado ambiental
de derecho provoca en el ambito interno la aparicién de
dos principios de alta trascendencia ambiental: la inte-
gracion y la supletoriedad con consecuencias capita-
les en términos de hermenéutica:

1. Las leyes especificas, especiales o sectoriales
(cualquiera sea su denominacién) anteriores de-
ben amoldarse a los contenidos de la LGA.

2. Las que se hayan dictado a posteriori del 2002
también deben amoldarse y sumar a sus conte-
nidos los de la LGA, en una suerte de desarrollo
normativa de ella.

3. Las nuevas leyes sectoriales que estén por dic-
tarse deberian considerar los aspectos de la LGA
para no contradecirla y perder vigencia apenas
dictada.

Esto influye la tarea de los diversos operadores del
sistema.
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Para el Poder Judicial porque implicara la nece-
sidad de interpretar dentro de su ambito especifico —las
causas judiciales sobre temas de derecho ambiental- las
reglas que acabamos de describir. Hemos repasado la
aplicacién practica de estas reglas en los casos judiciales
que analizamos en materia minera, pesquera, campos
electromagnéticos, represas y externalidades y contami-
nacion por filtracion de estaciones de servicios.

En el Poder Ejecutivo, derivado de este princi-
pio emerge la necesidad de disponer politicas de coordi-
nacién legislativa, con diversos grados de intensidad en
la intervencién del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sustentable (MAyDS en adelante). Como defensor de
la plena operatividad y aplicaciéon de la LGA, el MADS
podria impulsar la interpretacion del resto del sistema
desarrollando en las politicas sectoriales reformas que
dispongan los institutos de la ley marco. Esto se puede
hacer:

1. Mediante emisién de dictadmenes individuales es-
clareciendo el punto.

2. Creando una comisién que analice las leyes secto-
riales y proponga reformas que las “armonicen” a
los contenidos de la LGA.

3. Proponiendo derogaciones y cambios de las leyes
sectoriales en temas puntuales cuando emerjan
conflictos.

4. Disponiendo la necesidad de integrar los conteni-
dos de politica ambiental en las definiciones poli-
ticas de los restantes ministerios mediante:

a. Dictamen vinculante en las decisiones secto-
riales sobre los aspectos referidos a la LGA.
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b. Creando un 6rgano que reuna periédicamen-
te a las autoridades sectoriales con la auto-
ridad ambiental para coordinar el modo en
que se desperdigan los aspectos y contenidos
de la ley marco y la politica ambiental en sus
decisiones.

En el Poder Legislativo estos contenidos de inte-
gracién y supletoriedad obligan a disponer de reformas
de las leyes ambientales especificas o sectoriales para
darle ingreso a los contenidos de la LGA. Pensemos en
los cuatro temas que hemos recorrido: mineria (se podria
pensar en un reacomodamiento del titulo ambiental del
CM) pesca (se podria pensar en introducir algunas re-
formas a la ley 24922 federal de pesca), campos electro-
magnéticos (se podria evaluar una norma que regule las
externalidades que estas estructuras producen); repre-
sas (se podria programar una nueva ley que readapte los
contenidos de la ley 23879 permeandola desde la LGA).

La forma que adopta la organizacién no es casual.
Deriva del mandato de coordinacién en el funcionamien-
to estructural para el desarrollo sostenible.
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Resumen: La participacién ciudadana, como mecanis-
mo de legitimacion democratica, actida en la toma de
decisiones dentro de distintos ambitos e instituciones.
En el presente articulo se busca conceptualizar la mane-
ra en que opera la participaciéon ciudadana en materia
ambiental en América Latina, y en particular, se bus-
ca definir la funcién de la participacién ciudadana en
esta area del derecho, de forma de identificar y revisar si
existen las estructuras necesarias para hacerla efectiva.
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ABSTRACT: Public participation main function, in de-
cision making, is to serve as a mechanism of democratic
legitimation. In this article, we try to conceptualize the
way in which participation operates on environmental
matters in Latin America, and in particular, it seeks to
define the role of participation in this area of law, so that
we can identify and review if there are the necessary
structures to make it effective.
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INTRODUCCION?

Hablar de la participacién ciudadana en materia
ambiental nos transporta rapidamente a dos cuerpos
conceptuales distintos, que parecieran cruzarse en este
espacio de conocimiento: la tradicién democratica por
una parte, que es la gran base de la propia idea de par-
ticipacién ciudadana, y la proteccién del medio ambien-
te por otra, donde la participacion ha tomado un rumbo
propio que, partiendo de las mismas bases de conceptua-
lizacién democratica, ha seguido creciendo al alero de di-
versos estatutos juridicos y en una complejidad propia.

En este crecimiento desordenado, que a veces pa-
reciera tender a la hipertrofia, la participacién ciudada-
na en materia ambiental enfrenta retos considerables.
Mientras por una parte es entendida como el input de-
mocratico en la toma de decisiones técnico-ambientales,
por otra parte, se ha convertido en el espacio de con-
tradiccion entre las comunidades, los territorios y los
poderes centrales. A su vez, mientras por una parte es
considerado un derecho procedimental al servicio del de-
recho a vivir en un medio ambiente sano, por otra es
un derecho en si mismo y por lo tanto debiera tener un
contenido propio.

Este trabajo busca configurar una primera mirada
sobre ese contenido. Basandonos en la teoria de la forma
del derecho de Fernando Atria, entenderemos que la par-
ticipacién ciudadana en materia ambiental es una insti-
tucién que debiera tener una estructura y una funcién, y
que dicha funcién tendria que ser la de “hacer probable lo

3El presente articulo contiene ideas que son desarrolladas principalmente en
la tesis del autor, para optar al grado de Doctor en Derecho de la Universidad
de Chile.
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improbable”, que es lo que el derecho tiende a buscar de
acuerdo al autor (ATRIA, 2016, p. 154). Pero, ademas, si
queremos conceptualizar adecuadamente el derecho a la
participaciéon ciudadana en materia ambiental, se hace
totalmente necesario distinguirlo del derecho a la par-
ticipacion ciudadana en materia politica y en la gestion
publica, por lo que planteamos aca una breve conceptua-
lizacién de ambos y de las diferencias y semejanzas que
tendrian con el derecho a la participacién ciudadana en
materia ambiental, asi como los efectos de ello.

Por altimo, nos interesa saber cuales son los cami-
nos por lo que podria avanzar este derecho en materia
ambiental y cual es el rol que jugara en la determinaciéon
de las politicas y normas futuras, que tendran la respon-
sabilidad de hacer frente a una creciente crisis ambien-
tal que amenaza seriamente el modo actual de vida de
la humanidad. *

1. La Participacion Ciudadana y su estado actual.

Sobre la participacién ciudadana, su contenido y
sus modos pueden decirse muchas cosas desde diversas
perspectivas. Por supuesto, podemos decir que la parti-
cipacién es una propiedad de la democracia y que ella se
representa a nivel politico en formas distintas pero que
estan todas en un espectro que abarca desde la demo-
cracia representativa absoluta, hasta la mas radical de-
mocracia representativa. En esa discusion, habitual del
derecho constitucional, podemos estudiar sistemas en
que el pueblo s6lo se manifiesta y participa en contadas
oportunidades y para elegir representantes en un extre-

4 Esta crisis esta representada principalmente en las amenazas que supone el
cambio climatico y las graves consecuencias que enfrentaremos de ser inca-
paces de disminuir nuestras emisiones de gases de efecto invernadero. A su
vez, el cambio climéatico importa desafios y crisis diversos en cada pais, de
acuerdo a sus vulnerabilidades geogréaficas, econdémicas y sociales.
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mo, y en el otro la democracia asambleista de los grie-
gos, en que todas las decisiones son tomadas de manera
conjunta por el pueblo, el que pasa de ser una presencia
permanente pero abstracta, a ser una efectiva instancia
de decisiones. Los modos en que un ciudadano participa
en ambos tipos ideales son, por supuesto, también muy
divergentes.

Ahora bien, mas alla de la discusién abstracta so-
bre ambos sistemas y sus consecuencias, en la realidad
material del mundo occidental actual pareciera que to-
das las democracias utilizan algun sistema mixto entre
representacion y democracia directa, de modo que si
bien la mayoria de las decisiones son tomadas por los
representantes, esto no obsta que algunas puedan ser
tomadas directamente por el pueblo a través del uso de
los diversos medios que las normas disponen para ello,
tipicamente plebiscitos y referendos sobre un ntmero
determinado de temas (SOTO y WELP, 2017, p.34).

Este vinculo entre participaciéon ciudadana y la
toma de ciertas decisiones, como deciamos, remite inme-
diatamente a una conexién entre la participacion y la
manifestacion de la voluntad soberana: seria a través de
la participacién ciudadana que el pueblo, efectivamente,
se manifestaria. Pero lo anterior es solo parcialmente
cierto y vale la pena detenerse en ello. Primero, senala-
mos que sélo es parcialmente cierto porque solo podria
tener lugar en la participacion politica, puesto que en
los demas casos (participacion en la gestién pubica y en
materia ambiental) la participacion esta principalmente
asegurada para un grupo de personas que se veran afec-
tadas directamente por la toma de una decisién publica.
Esto sin perjuicio de que ciertas decisiones que se tomen
puedan afectar derechos o bienes colectivos y sin perjui-
cio de que los procesos de participaciéon en algunos casos
sean mas abiertos. En todos los casos, debera enfrentar-
se una tensién intrinseca entre, por una parte, la volun-
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tad del pueblo manifestada en la ley y en la eleccion de
los politicos representantes que conducen los organismos
publicos, y por la otra los resultados de la participacion
ciudadana. Asi, por ejemplo, una ley que simplifique el
procedimiento de aprobacién de proyectos mineros sera,
en la ficcién legal en la que vivimos, una manifestacion
de la voluntad del pueblo por acelerar ese tipo de in-
versiones. Por otra parte, sin embargo, es perfectamen-
te probable que una comunidad de un territorio donde
se proyecte una minera, se manifieste abiertamente en
contra de dicho proyecto, por las afectaciones a su salud,
sus recursos naturales o sus sistemas de vida. En un
caso como el anterior entonces, la participacion ciudada-
na més que ser una manifestacién de la democracia en
la clave de construccién de la voluntad popular, lo sera
en el sentido que Rosanvallén llama contrademocracia
(ROSANVALLON, 2008).

El concepto de Rosanvallon es interesante por su
propio contenido, pero se construye sobre uno de los pi-
lares de la democracia liberal, que es la protecciéon de
las minorias mediante diferentes instituciones, entre las
que notablemente debemos contar a los derechos huma-
nos, que han sido el freno institucional al poder durante
el siglo XX y que a pesar del ataque constante de parte
de sectores radicales en ascenso, gozan de buena salud
como contrapesos al poder, de suerte que incluso hoy los
podemos posicionar como un contrapeso no sélo al poder