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Prologo







En el contexto de una crisis ambiental y climatica sin precedentes en la
historia de la humanidad y frente a las insistentes alertas de la comuni-
dad cientifica internacional sobre el riesgo de una extincion masiva de
especies de flora y fauna silvestres, el acceso a la justicia para resolver los
conflictos relacionados con el uso de la diversidad biologica y la calidad
del medio ambiente es una de las demandas mas apremiantes de nuestro
tiempo.

Hoy, mas que nunca, las juezas y los jueces tienen un papel esencial en
la consolidacion del Estado de Derecho en materia ambiental, la tutela
de los derechos humanos y la justicia climatica.! La interpretacion judi-
cial de la legislacion ambiental y de los principios rectores que la sostie-

nen, asi como su difusion entre los operadores juridicos y los usuarios

! Carta de creacion del Instituto Judicial Mundial del Ambiente (GJIE, por sus siglas en inglés).
Disponible en red: «https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/charter-of-the-global-
judicial-institute-rio-de-janeiro-29-april-2016-_0.pdf».

XV
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de los sistemas de justicia, son objetivos fundamentales para la plena rea-
lizacion de los derechos humanos relacionados con el medio ambiente.

La Antologia Judicial Ambiental que aqui se presenta, a través del Centro de
Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México, en colaboracién con el Instituto Judicial Mundial del Ambiente
y el Instituto Interamericano de Justicia y Sostenibilidad, es un ejemplo
contundente de la contribucion que realizan jueces, juezas y operadores
juridicos alrededor del mundo para responder de manera decidida a este
desafio global.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion esta comprometida con el
desarrollo y la defensa del derecho humano a un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo y el bienestar de todas las personas. En ese
sentido, la jurisprudencia mexicana ha incorporado la tutela del derecho
a un medio ambiente sano en diferentes dimensiones, que incluyen tanto
la proteccion mas amplia de las personas como la conservacion del me-

dio natural en si mismo, en atencion a su valor intrinseco.

Como parte de esta doctrina la Corte ha determinado, por ejemplo, que
el derecho a un medio ambiente sano no sélo comprende el cumplimiento
de las obligaciones del Estado en materia ambiental, sino que también se
proyecta sobre los particulares, imponiendo modalidades a la propiedad
para garantizar la conservacion de los recursos naturales en beneficio de

la sociedad.

La jurisprudencia de la Suprema Corte también aborda el derecho a la
tutela judicial efectiva en asuntos ambientales. Varios precedentes recien-
tes de la Corte han interpretado de manera detallada los derechos de
acceso a la informacion, a la participacion publica y a la justicia en asun-
tos ambientales consagrados en el Principio 10 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, asi como el Acuerdo
de Escazu.
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Como un precedente de especial importancia para la definicion de la
legitimacion procesal activa en el acceso a la justicia ambiental, la Supre-
ma Corte ha establecido que el derecho humano a un medio ambiente
sano debe protegerse tanto en su dimension individual, como en la colec-
tiva. Esto requiere que los jueces adopten una mirada amplia en relacion
con el interés legitimo de personas, organizaciones y comunidades
que acuden al juicio de amparo para solicitar la tutela de derechos

ambientales.

Los criterios de la Corte también orientan a los jueces a implementar el
principio in dubio pro actione y a aplicar el principio precautorio para
valorar el nivel de riesgo o el dafo potencial a los ecosistemas. En esa
logica, la Primera Sala de la Suprema Corte ha reconocido el interés legi-
timo de las personas o comunidades que se beneficien de los servicios
ambientales locales, regionales o globales de un ecosistema para acudir
al juicio de amparo y solicitar que se tomen medidas adecuadas para
evitar su deterioro y reparar los dafios ambientales ocasionados.

En cuanto a los derechos de acceso a la informacion y de participacion
publica en los procesos de decisiones que puedan impactar al medio
ambiente, la Suprema Corte ha establecido que su ejercicio efectivo es
una condicion necesaria para la garantia del derecho a un medio ambiente
sano. Asi, al resolver varios casos relacionados con el reclamo de una
comunidad afectada por un derrame minero en un rio en el norte de
Meéxico, la Corte determiné que las personas tienen el derecho a obtener
la informacion necesaria para conocer los riesgos de dafios e impactos
ambientales, asi como a participar en los procesos de adopcion de deci-
siones desde las primeras etapas, a fin de estar en condiciones de ejercer

una influencia real.

Otra de las dreas en las cuales ha habido una evolucién notable en las
sentencias de la Suprema Corte es la interpretacion judicial de princi-
pios rectores del derecho ambiental como el de precaucion, consagrado
en la Declaracion de Rio, asi como los principios in dubio pro natura y de
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no regresion, emergentes en el derecho internacional ambiental. Para la
Corte, los principios referidos deben ser aplicados en las decisiones
judiciales sobre cuestiones ambientales de manera transversal: desde las
decisiones sobre la legitimacion procesal activa, hasta la definicion de
las medidas para reparar afectaciones a los ecosistemas y servicios
ambientales.

En linea con las tendencias mas garantistas de la jurisprudencia ambien-
tal en el derecho comparado, y como ha ocurrido en decisiones de juris-
dicciones como Brasil y Argentina, la Suprema Corte de Justicia se ha
pronunciado sobre el rol de los jueces en la tutela del derecho humano
a un medio ambiente sano, promoviendo que se deje atras el papel del

juez como mero espectador.

En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte ha entendido que
los jueces deben adoptar un papel mas activo en la defensa del medio
ambiente y compensar los obstaculos que enfrentan con mucha frecuen-
cia quienes buscan proteger los recursos ecologicos, a través de herra-
mientas como los principios precautorio e in dubio pro natura, la inversion
de la carga de la prueba o la busqueda oficiosa de informacion. Lo ante-
rior, con la finalidad de comprender mejor los riesgos al medio ambiente
y la diversidad biologica que podrian evitarse mediante una interven-
cion judicial oportuna.

La jurisprudencia de la Suprema Corte mexicana es de gran importancia
para la justicia ambiental, pero aun falta mucho por hacer desde todos
los frentes, incluyendo por supuesto el anlisis y la difusion de la doctrina
constitucional en la materia. En este contexto, para mi es un placer presen-

tar la Antologia judicial ambiental del Centro de Estudios Constitucionales.

El libro que tiene en sus manos es una obra precursora en el campo de la
justicia ambiental, que detonara un didlogo indispensable entre las jue-
zas y jueces de diferentes regiones del mundo interesados en contri-
buir a la tutela de los derechos que dependen del medio ambiente, la
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conservacion de la biodiversidad y la mitigacion del cambio climatico.
La Antologia también permitira difundir ampliamente los importantes

avances en el derecho internacional y comparado sobre el tema.

Como puede apreciarse en los textos que integran esta publicacion,
para corregir el rumbo y transformar nuestra relacion con la naturaleza
es imprescindible un esfuerzo conjunto entre operadores juridicos, aca-
demia, sociedad civil organizada y ciudadania. Sélo asi, unidos, podre-

mos enfrentar uno de los desafios mas prominentes de nuestra era.

Agradezco a los autores de esta publicacion su trabajo y colaboracion,
asi como a los integrantes del Instituto Judicial Mundial del Ambiente y
del Instituto Interamericano de Justicia y Sostenibilidad, quienes han
contribuido de manera muy significativa a los logros alcanzados en ma-

teria de justicia ambiental internacional y comparada.

Ministro Arturo Zaldivar

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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Esta primera edicion de la "Antologia judicial ambiental" publicada con-
juntamente por el CECSCJN, el GJIE y el IIJS es una muestra represen-
tativa del activismo de la constitucion y la legislacion en la actuacion de

los jueces para la proteccion ambiental.

El trabajo de los jueces de la region y del mundo en la defensa del medio
ambiente pone en evidencia el uso y el valor del sistema de fuentes del
derecho internacional, en particular del conocido derecho suave, no vincu-
lante o costumbrista. La funcion del juez en la interpretacion de este
marco legal internacional, aunado al nacional, apoya el mandato consti-
tucional y legal de facilitar el acceso a la justicia para proteger el patri-
monio natural y la biodiversidad, tanto para nuestro bienestar como el

del planeta.

Ante la crisis ambiental, la complejidad y la rapida evolucion de los desa-
fios del Antropoceno, apoyar desde la justicia este mandato requiere de

una actuacion que va mas alla de la de ser un simple espectador. El juez

XXIII
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debe armarse de la ley y las fuentes del derecho para aplicar un enfo-
que de solucién de problemas, con una mirada ademas de preventiva de
justicia social. Si bien el juez debe ser independiente, no debe sentirse

solo en la toma de decisiones.

El contenido de esta Antologia y las sentencias seleccionadas muestran
que existen avances en esta direccion, que hay recursos disponibles, solu-
ciones y que hay esperanza. Esto otorga mayor relevancia a nuestra co-
laboracion con el CECSCJN vy el 11JS, por lo que a nombre del GJIE y
como miembros del Comité Provisional de Gestion agradecemos a su
Directora General, Ana Maria Ibarra Olguin y al Ministro Arturo Zaldivar,
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como al I1JS

y su Directora Ejecutiva, Claudia S. de Windt.

Conforme a su mision y su carta aprobada en Rio de Janeiro en 2016,
entre otros objetivos, el GJIE fue establecido para proporcionar investi-
gacion, andlisis y publicaciones sobre justicia ambiental y fortalecer las
capacidades creando alianzas con instituciones dedicadas a la educacion
judicial, tanto internacionales, regionales, nacionales como subnaciona-
les, para la colaboracion, intercambiar buenas practicas e informacion

de la judicatura sobre cuestiones de derecho ambiental.

En este orden de ideas, destaco que estas herramientas deben ser la com-
pania imparcial del juez a la hora de impartir justicia en la conflictividad
ambiental. La labor del GJIE, creado por jueces y para jueces se enriquece
con este esfuerzo conjunto de contar con una Antologia Judicial Ambien-
tal con analisis académico y judicial ademas de un aprendizaje colectivo
que favorece y facilita el intercambio de jueces de distintas regiones con

problemas similares en la adjudicacion ambiental.

Esta antologia es una primera aproximacion de los esfuerzos del GJIE
para crear las condiciones y atender solidariamente, los nuevos retos que

impone la dinamica de la evolucion normativa ambiental, especialmente, a
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partir de la entrada en vigor de las reformas constitucionales de Amparo
y Derechos Humanos en las Américas.

Ministro Michael Wilson

Juez Asociado, Suprema Corte de Justicia del Estado de Hawaii

Ministra Michelle Weekes

Jueza, Tribunal Superior de Barbados
e integrante de la Directiva del IIJS

Integrantes del Comité Provisional de Gestion del GJIE
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Las instituciones participantes expresan su agradecimiento a Alejandra
Rabasa, del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, por la coordinacion de este esfuerzo; a Claudia S.
de Windt, por la direccién general, compilacion y sistematizacion de
tesis de esta antologia, y a Raul Gustavo Medina Amaya, por sus signifi-
cativos aportes.

Asimismo, agradecen a los autores que colaboraron con su esfuerzo y
apoyo a esta publicacion y a compartir conocimiento acerca del acceso
a la justicia en cuestiones ambientales y la garantia del derecho a un

medio ambiente sano.
Jorge Aranda Ortega

Profesor de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile de 2010 a la
fecha. Colaborador del Grupo de Estudios en Derecho, Recursos Natu-
rales y Sustentabilidad de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Brasilia desde 2016, asi como del Centro Brasilefio de Estudios Consti-
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tucionales del Centro Universitario de Brasilia desde 2017. Miembro del
Comité Editorial de la Revista del Niicleo de Derecho Sectorial y Regulatorio
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Brasilia. Abogado. Licen-
ciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Cuenta
con un magister en Derecho Publico por la misma universidad. Fue abo-
gado en el Estudio Juridico Garcia Magliona. Colegio de Abogados de
Chile. Sitio web: «http://uchilefau.academia.edu/JorgeArandaOrtegax.

Antonio Herman Benjamin

Ministro del Tribunal Superior de Justicia de Brasil. Presidente de la Co-
mision Mundial de Derecho Ambiental de la Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza y embajador de buena voluntad para la jus-
ticia ambiental de la Organizacion de los Estados Americanos. Es también
integrante del Comité Provisional de Gestion del Instituto Judicial Mun-
dial del Ambiente. Designado director de la Escuela Judicial de Brasil.
Trabajo como procurador general adjunto de Sao Paulo durante 20 afos
y como jefe de la division de Proteccion Ambiental por varios anos. Fue
presidente y fundador del Instituto Brasilefio de Derecho y Politicas
para los Consumidores y del Instituto de Derecho para un Planeta Verde.
Es miembro del Grupo Experto sobre Crimenes contra el Medio Ambiente
del Secretariado General de las Naciones Unidas. Sitio web: «http://www.
stj.jus.br/sites/portalp/Inicio».

Nicholas Bryner

Profesor de Derecho en el Centro Paul M. Hebert Law de la Universidad
Estatal de Luisiana, Estados Unidos de América; se especializa en dere-
cho ambiental, recursos naturales y derecho administrativo. Recibio el
titulo de doctor en derecho y de master en derecho energético y medio
ambiente de la Universidad George Washington University Law School.
Anteriormente sirvi6 como Emmett/Frankel Fellow en Derecho y Politica
Ambiental en la Facultad de Derecho de la Universidad de California,
Los Angeles. Sus areas de especialidad e investigacion incluyen derecho
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ambiental en Estados Unidos y Brasil; tierras de utilidad publica y recur-
sos naturales; cambio climatico; reglamentacion de la energia y electrici-
dad, y la teoria y principios de derecho ambiental. Es miembro de la junta
directiva de la Comision Mundial de Derecho Ambiental de la Union
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN). Sitio web:
«https://www.law.Isu.edu/directory/profiles/nicholas-bryner/».

Néstor Cafferatta

Abogado argentino especializado en Derecho del Medio Ambiente. Sub-
director de la Carrera de Especializacion de Derecho Ambiental, docente de
la Carrera de Especializacion en Derecho de Danos y Derecho Ambiental
de la Universidad de Buenos Aires. Se desempena como secretario letrado
y director de la Oficina de Justicia Ambiental de la Corte Suprema de la
Nacién Argentina. Sitio web: «https://www.csjn.gov.ar/».

Silvia Capelli

Fiscal superior en Brasil con actuacion en el area ambiental desde hace
mas de 25 anos. Procuradora de Justicia en la Cuarta Sala Penal del
Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur. Coordinadora de la Red
Latinoamericana de Ministerio Ptblico Ambiental. Presidenta del Comité
Brasilenio de la Union Internacional para la Conservacion de la Natura-
leza (UICN). Directora de Asuntos Internacionales del Instituto del Dere-
cho por un Planeta Verde-Brasil. Fue presidenta de la Asociacion Brasilena
de Fiscales Ambientales; coordinadora de la Revista de Derecho Ambiental de
la Editorial y Revista dos Tribunais; coordinadora académica del Curso
de Posgrado en Derecho Ambiental de la Universidad Federal de Rio
Grande del Sur; miembro de la Comision Mundial de Derecho Ambien-
tal de la UICN; profesora de Derecho Ambiental en el posgrado en Dere-
cho Ambiental de la Universidad Federal del Rio Grande del Sur, de la
que también es egresada. Especialista en Ecologia Humana en Unisinos/RS
y doctorada en la Universidad de Buenos Aires. Sitios web: «https://www.
tjrs.jus.br/novo/»; «http://www.planetaverde.org’/home».
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Robert Carnwath

Paso a ser juez de la Corte Suprema en abril de 2012, en la que sirvio
hasta marzo de 2020. Después de estudiar Derecho en el Trinity College,
Cambridge, Lord Carnwath, fue llamado al Bar (Templo Medio), en 1968,
y en 1985 paso a ser abogado de la Corona. Se desempené como fiscal
general del Principe de Gales de 1988 a 1994. Fue juez de la Division de
Equidad (Chancery Division) de 1994 a 2002, periodo durante el cual
(1999 a 2002) también fue presidente de la Comision de Derecho. Fue
nombrado miembro del Tribunal de Apelacion en 2002. Entre 2007 y
2012 fue presidente superior de Tribunales y dirigio la planificacion y
aplicacion de las reformas del sistema de tribunales tras el informe
Leggatt. Es miembro fundador del Instituto Judicial Mundial del Medio
Ambiente. Sitio web: «https://www.supremecourt.uk/about/former-

justices.html».
Claudia S. de Windt

Abogada internacional y experta en Ciencias Politicas de la Republica
Dominicana. Directora ejecutiva del Instituto Interamericano de Justicia
y Sostenibilidad. Catedratica adjunta de la Facultad de Derecho en
Washington College of Law, American University. Académica invitada
del Environmental Law Institute. Trayectoria de casi dos décadas en la
Organizacion de los Estados Americanos (Departamento de Desarrollo
Sostenible y Secretaria de Seguridad Multidimensional), dirigio multiples
iniciativas y procesos politicos en el ambito de la sostenibilidad y el en-
foque de derechos en el sistema interamericano, hizo aportes significativos
a la legislacion, aplicacion y cumplimiento y a la jurisprudencia latinoa-
mericana en la materia. Es graduada de la Universidad Iberoamericana,
tiene una maestria en Estudios Juridicos Internacionales de la Escuela de
Derecho de la American University y un Certificado en Negociaciones
de la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard. Antes de su

carrera internacional, se dedico a la practica del derecho corporativo, en la
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firma Headrick Rizik Alvarez & Fernandez. Es intérprete judicial de la Corte
de Primera Instancia de Santo Domingo, miembro del grupo de expertos
en derecho ambiental del Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea
y Centroamérica, miembro del grupo de expertos de la ONU Medio
Ambiente sobre crimenes que tienen serios impactos en el medio ambien-
te y de la junta directiva de la Comision Mundial de Derecho Ambiental
de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. Confe-
rencista principal en foros nacionales e internacionales, dirigidos a jefes
de Estado, ministros, parlamentarios, jueces, entre otras altas autoridades.

Sitio web: «www.ii-js.org».
Valentina Duran Medina

Profesora asociada en el Centro de Derecho Ambiental y Departamentos
de Ensefianza Clinica del Derecho y Derecho Econémico, Facultad de
Derecho Universidad de Chile. Jurista internacional en derecho ambiental
y de cambio climatico. Directora del Centro de Derecho Ambiental (CDA)
y profesora del Departamento de Derecho Econémico y de la Clinica de
Derecho Ambiental y Resolucion de Conflictos en el mismo departa-
mento clinico de la facultad. Consejera principal para la Paz, la Justicia
y la Gobernanza en el Centro de Derecho Internacional de Desarrollo
Sostenible. Completo sus estudios de pregrado en la Universidad de Chile
obteniendo una licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales en 1994 y
es abogada con licencia en Chile. Mas tarde obtuvo un diplomado de
estudios en la Universidad de Paris I Panteén-Sorbonne. Comenzé su
carrera académica como profesora en la Universidad de Chile en 2000.
En 2017 fue nombrada directora del CDA. Fue gerente legal de una con-
sultora Gestion de la calidad ambiental. Es miembro del consejo de
administracion de Comunidad Mujer. Fue directora de la Asociacion
de Abogadas de Chile y miembro de la junta directiva del think tank
Espacio Publico. También fue miembro de la Comision de Litio del Minis-
terio de Mineria en 2014. Sitio web: «https://www.uchile.cl/portafolio-

academico/impresion.jsf?username=vduran».


http://www.ii-js.org
https://www.uchile.cl/portafolio-academico/impresion.jsf?username=vduran
https://www.uchile.cl/portafolio-academico/impresion.jsf?username=vduran

XXXIV  Antologia judicial ambiental 2017-2020

Michael Hantke Domas

Abogado especialista en derecho de aguas, recursos naturales y medio
ambiente. Su experiencia es el resultado de mas de 25 afnos como
juez, académico, abogado, servidor publico, funcionario internacional y
consultor. Doctor por la Universidad de East Anglia (Norwich, Reino
Unido). Se desempenia como abogado, arbitro, consultor internacional y
profesor de Derecho en diversas universidades chilenas. Es autor de varia-
dos articulos académicos y capitulos de libros. Sitio web: «https://www.
linkedin.com/in/mhantke/».

David Hunter

Profesor y ex director del Programa de Derecho Ambiental y Energético
en la Escuela de Derecho Washington College of Law de la American
University. Fue director y fundador del Centro Internacional de Derecho
Ambiental y director ejecutivo de WaterWatch en Oregon. Ha sido consul-
tor sobre estandares de desarrollo social y ambiental en distintas organi-
zaciones internacionales. Actualmente es miembro de la Junta Directiva del
Bank Information Center; la Environmental Law Alliance Worldwide-US;
EarthRights International, y el Project on Government Oversight. Graduado
en Economia y Ciencias Politicas por la Universidad de Michigan; tiene
un titulo por la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard. Es autor
de numerosos articulos y libros en temas relacionados con el derecho
ambiental internacional, entre ellos, el libro de texto mas utilizado en las

universidades estadounidenses en esa materia.
Ricardo Lorenzetti

Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. Doctor en
Ciencias Juridicas y Sociales. Presidente de la Comision que redacto el
actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Miembro fundador del Ins-
tituto Judicial Mundial del Medio Ambiente. Copresidente del International
Advisory Council for the Advancement of Justice, Governance and Law
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for Environmental Sustainability, Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente de la ONU. Integrante de la Comision Medioambiental
de la Cumbre Judicial Iberoamericana. Embajador de buena voluntad
para la Justicia Ambiental para promover el Estado de derecho ambien-
tal, Organizacion de los Estados Americanos, de la junta directiva de la
Comision Mundial de Derecho Ambiental de la Union Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN-WCEL) y el Instituto Inte-
ramericano de Justicia y Sostenibilidad. Director de la Carrera de Espe-
cializacion en Derecho Ambiental y de la Carrera de Especializacion en
Derecho de Danos, ambas, de la Universidad de Buenos Aires. Recono-
cimiento del Instituto "Derecho por un planeta verde" de Brasil, por sus
trabajos en derecho ambiental, Sao Paulo. Venera "lus Ambiens-Lumen
Orbis", otorgado por la Liga Mundial de Abogados Ambientalistas, México.
Distincion "Mérito académico", Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Facultad de Derecho, por las aportaciones trascendentales al
desarrollo del derecho ambiental. Autor de un sinnumero de libros y
articulos en materia ambiental. Su ultimo libro, Derecho ambiental, ha
sido publicado en Argentina, Estados Unidos, Espana, Italia, Colombia,
Meéxico, Paraguay, Panama. Sitio web: «https://www.ricardolorenzetti.com/»,
«https://www.csjn.gov.ar/».

Sergio Muiioz

Presidente de la Sala Asuntos Constitucionales en la Suprema Corte de
Justicia de Chile. Nacido en la ciudad de Villa Alegre, provincia de Linares,
Chile. Cursa sus estudios de Derecho en la Pontificia Universidad Catolica
de Valparaiso, Chile. Complementa su formacion académica con diversos
cursos y seminarios en su pais y en el extranjero. Ha participado como
expositor y ponente en diferentes seminarios en Chile, América y Europa.
Desarrolla actividades académicas en cursos de pre y posgrado en uni-
versidades chilenas. Ha publicado libros y articulos sobre temas de interés
juridico. Ingreso al Poder Judicial en 1982, en el cual ha desempenado
variados cargos, entre éstos, el de Juez de primera instancia en distintos
tribunales de ciudades de Chile, entre ellos, como juez en lo penal de
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Santiago; ejerce las labores de asistente letrado (relator) de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, San Miguel y de la Corte Suprema de Justicia.
En 1998 jur6é como Magistrado (Ministro) de Segunda Instancia en la
Corte de Apelaciones de Santiago y en octubre de 2005 fue nombrado
Juez (Ministro) de la Corte Suprema de Justicia de Chile, cargo que desem-
pena hasta hoy. Ademas ha ejercido diferentes funciones, como las de
consejero de la Editorial Juridica de Chile, encargado de la Unidad de
Apoyo de la Reforma Procesal Penal y de la Jurisdiccion Civil no reforma-
da; consejero y presidente de la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial; coordinador de la Primera Cumbre Judicial de la CELAC-Union
Europea de 2013; coordinador de la XVII Cumbre Judicial Iberoameri-
cana Chile 2014 y coordinador nacional de Causas sobre Violaciones a
los Derechos Humanos, responsabilidad que ha cumplido en diversos
periodos. Asumi6 como presidente del Tribunal Calificador de Elecciones
de Chile (maxima autoridad electoral del pais) de 2008 a 2012. Durante
el bienio comprendido entre el 6 de enero de 2014 y el 6 de enero de
2016 se desempenné como presidente de la Corte Suprema de Justicia
de Chile. En la actualidad es presidente de la Cuarta Sala de dicho Tribu-
nal Supremo. En atencién a la importancia y trascendencia de los distintos
casos que le ha correspondido decidir, como la opinién expresada sobre
distintas materias, es un juez reconocido en su pais y en el concierto
iberoamericano. Es miembro fundador del Instituto Judicial del Medio
Ambiente Mundial. Sitio web: «http://www.pjud.cl/corte-supremas.

Marcos Orellana

Relator Especial de la Organizaciéon de las Naciones Unidas sobre las
implicaciones para los derechos humanos de la gestion ambientalmente
racional y la eliminacion de sustancias y desechos peligrosos. Experto en
derecho internacional y derecho de los derechos humanos y el medio
ambiente. Su practica como asesor juridico ha incluido el trabajo con
organismos de las Naciones Unidas, gobiernos y organizaciones no guber-
namentales, incluso en cuestiones relacionadas con desechos y produc-
tos quimicos en los convenios de Basilea y Minamata, la Asamblea de las
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Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Consejo de Derechos Huma-
nos. Ha intervenido en casos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Internacional para el Derecho del Mar, el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones y el érgano
de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio. Su practica en
el espacio climatico incluye representar a la Asociacion Independiente
de América Latina y el Caribe en las negociaciones del Acuerdo de Paris
sobre el Cambio Climatico, y servir como asesor juridico senior de la
Presidencia de la 25a. Conferencia de las Partes de la Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Tiene una amplia
experiencia trabajando con la sociedad civil de todo el mundo en temas
relacionados con la justicia ambiental global. Fue director inaugural de
la Division de Medio Ambiente y Derechos Humanos de Human Rights
Watch. Anteriormente dirigio los programas de comercio y derechos hu-
manos en el Centro de Derecho Ambiental Internacional y copresidio el
foro de la sociedad civil del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente. Es catedratico de Derecho Ambiental Internacional en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad George Washington y de Internacional
en la American University Washington College of Law. Ha dado confe-
rencias en importantes universidades de todo el mundo, incluyendo
Melbourne, Pretoria, Ginebra y Guadalajara. Fue becario en la Universidad
de Cambridge, académico visitante del Instituto de Derecho Ambiental
en Washington DC, y profesor instructor de Derecho Internacional en la
Universidad de Talca, Chile. Sitio web: «https://www.ohchr.org/EN/
Issues/Environment/ToxicWastes/Pages/Marcos-A-Orellana.aspx».

Brian Preston

Juez presidente de la Corte de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales
del Sur, Australia. B. A., LLB Macquarie University (1982). Procurador
principal en la Oficina del Defensor Ambiental de la NSW desde marzo
de 1985, supervisando su apertura oficial desde mayo de ese afio hasta
1987. Barrister (1987-2005). Consejero Superior del Tribunal de Tierras
y Medio Ambiente en 1999; nombrado juez presidente en 2005. Recibid
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en 2010 un premio de la red de Aplicacion y cumplimiento ambiental
de Asia Network por su trabajo ambiental. Integrante del Comité provi-
sional de gestion del Instituto Judicial del Medio Ambiente.

Alejandra Rabasa Salinas

Investigadora Jurisprudencial en el Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, responsable de
las agendas de investigacion sobre derecho y medio ambiente y eviden-
cia cientifica. Maestra en Ciencias de la Sostenibilidad por la Universidad
Nacional Auténoma de México, en la cual realiza actualmente estudios
de doctorado en el mismo campo. Licenciada en Derecho por la Univer-
sidad Iberoamericana. Fue directora del Programa de Estudios sobre
Jueces y Medio Ambiente en el Environmental Law Institute de Washington
D. C.; en México, directora juridica de la Comisién Nacional de Areas
Naturales Protegidas. Presidenta del Centro Interdisciplinario de Biodi-
versidad y Ambiente, A.C. Sitio web: «https://www.sitios.scjn.gob.mx/
cec/equipo/alejandra-rabasa-salinas».

Luis Armando Tolosa Villabona

Ministro de la Corte Suprema de Colombia y actual ‘residente de la Sala
Civil. Anteriormente fue juez de las cortes superiores de Rioacha y Tunja.
Graduado en Educacion, Filosofia y Letras, asi como maestro en Derecho
Procesal y en la Ensenianza de Modelos Problematicos. Especialista en
derecho publico; instituciones de derecho familiar; derecho economico
privado; derecho procesal constitucional; derecho comercial, derecho pe-
nal y criminologia. Actualmente es profesor de Derecho Civil en la Uni-
versidad del Rosario. Sitio web: «https:/cortesuprema.gov.co/corte/».

Damaris Vargas Vasquez

Licenciada en Derecho y doctora en Derecho Comercial y Civil de la
Escuela Libre de Derecho. Tiene una trayectoria de 30 anos en el Poder
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Judicial. Antes de ser designada como Magistrada en la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, se desempenn6 12 afnos como
Magistrada suplente de la Sala Primera y como jueza del Tribunal Agra-
rio. Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Castilla,
La Mancha, y en Derecho Agrario de la Universidad de Costa Rica, donde
se graduo como abogada y notaria. Su formacion en gerencia se asocia
con una maestria en Administracion de Empresas con énfasis en Finan-
zas del Instituto Tecnologico de Costa Rica, sede donde obtuvo el titulo
de especialista en Administracion de Proyectos. Es integrante suplente del
Consejo Superior del Poder Judicial y representa a los jueces y juezas
ante el Consejo de la Judicatura y el Consejo de Notables del Poder Ju-
dicial. Es Formadora Iberoamericana en Etica Judicial y colabora en las
Comisiones de Etica y Valores; Gestion Ambiental Institucional, Teletra-
bajo, Género y Acceso a la Justicia. Ocupa la Coordinacion de la Subco-
mision de Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad e integra la
Comision de la Jurisdiccion Agraria y Agroambiental. Ademas, imparte
lecciones en los Cursos de Derecho Ambiental y Derecho Agrario de la
Universidad Escuela Libre de Derecho, ha escrito un libro y varios articu-
los especializados e integra la junta directiva de la Asociacion Costarri-
cense de Juezas. Sitios web: «https:/salaprimera.poder-judicial.go.cr/».

Christina Voigt

Profesora del Departamento de Derecho Publico e Internacional de la
Universidad de Oslo, Noruega y copresidenta del Comité de Cumplimien-
to del Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climatico. Experta en derecho
ambiental internacional. Trabaja en particular en cuestiones juridicas del
cambio climatico, la conservacion de la biodiversidad, el multilateralismo
ambiental y la sostenibilidad. Autora de numerosos articulos académi-
cos y varios volumenes editados. Desde 2009, también ha estado traba-
jando para el gobierno noruego como negociadora principal en REDD+
(Reduccion de las emisiones de la deforestacion y degradacion forestal
en los paises en desarrollo) y como asesora juridica principal en las ne-
gociaciones climaticas de las Naciones Unidas; negociando, entre otras
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cosas, el Acuerdo de Paris (2015) y el Reglamento de Katowice para el
Acuerdo de Paris (2018). En la COP24 de Katowice fue cofacilitadora de
las negociaciones sobre las normas para el Comité de Aplicacion y Cum-
plimiento del Acuerdo de Paris. En junio de 2020 fue elegida copresi-
denta inaugural del comité. Actualmente forma parte del proyecto de
investigacion "Las responsabilidades legitimas de los poderes judiciales
en el orden global" (Pluricourts), galardonado como Centro de Excelencia,
donde es coordinadora del proyecto en lo relativo a mecanismos de incum-
plimiento. Miembro de la Comisién Mundial de Derecho Ambiental de
la UICN y del Grupo de Trabajo sobre el Cambio Climatico de la UICN
y presidenta del Grupo de Especialistas sobre el Cambio Climatico de la
Comision Mundial de Derecho Ambiental de la UICN. Candidata oficial
a la presidencia de la Comision Mundial de Derecho Ambiental de WCEL.
Vicepresidenta de la rama noruega de la Asociacion de Derecho Interna-
cional y miembro de la Sociedad Alemana de Derecho Internacional.
Miembro del consejo editorial de Derecho Ambiental Internacional y
Comparado de Europa, del Journal de Derechos Humanos y Medio Am-
biente, de Derecho Climatico y Gestion de Recursos, Teoria y Practica y
de la Red Mundial para el Estudio de los Derechos Humanos y el Medio
Ambiente. Asesora legal senior en el Centro de Derecho y Desarrollo
Sostenible. Sitio web: «https://www.christinavoigt.net/».
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Resumen ejecutivo







El primer tomo de la Antologia judicial ambiental 2017-2020 se ha dedicado
a los principios del derecho y la progresividad de la justicia ambiental en
el derecho comparado e internacional. Esta publicacion se basa en la com-
pilacion tematica de casos emblematicos que aportan como precedentes
a la evolucion del arte de hacer justicia en la conflictividad ambiental.
El catalogo de decisiones judiciales que se ha seleccionado aborda de
manera sustancial el derecho a un medio ambiente sano a partir de pers-
pectivas y contextos distintos.

Esta primera edicion ademas incluye articulos de reconocidos expertos
invitados de alto nivel y jueces de altas cortes (incluida la directiva del
GJIE) acerca de las tendencias en los temas emergentes abordados por
las decisiones judiciales emblematicas que se destacan en la publicacion,
tales como perspectivas de la justicia ambiental, aplicabilidad y evolu-
cion de principios del derecho ambiental e internacional y el emergente
litigio climatico y las respuestas judiciales al respecto. La intencion de este

primer esfuerzo trienal es servir de insumo al analisis comparativo de la

XLIIT
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adjudicacion ambiental y sera una base para su progresiva implementa-
cion en las Américas y otras regiones en las cuales trabaja el GJIE de cara
a las proximas décadas.

En su primera edicion, la Antologia judicial ambiental 2017-2020 contiene
como primer apartado un analisis profundo de la jurisprudencia de Brasil,
por la naturaleza precursora de su sistema judicial en cuanto a la aplica-
cion del derecho ambiental y la interpretacion de sus principios rectores, la
funcion ecologica de la propiedad y la ponderacion de cuestiones como
el derecho a la vivienda y el deber de conservar la diversidad bioldgica y
fundar las decisiones sobre politicas publicas relacionadas con los dere-
chos econémicos y sociales en consideraciones como la integridad del
sistema climatico. En esta seccion se presenta también un texto traducido
por primera vez al espariol en el cual el ministro Antonio Herman Benjamin,
presidente del GJIE, escribe acerca del papel de los jueces en la protec-

cion del medio ambiente.

También se presentan estudios de caso comparados a partir de senten-
cias emblematicas en diferentes regiones del mundo que se ocupan de
tres temas de gran relevancia para el desarrollo del derecho ambiental y
muestran las tendencias mas avanzadas de la adjudicacion de controver-
sias relacionadas con la tutela de los derechos ambientales. Para abordar
el estudio de cada uno de esos temas, la publicacion incluye una selec-
cion de sentencias representativas en la region interamericana en el trie-
nio 2017-2020, por ser el periodo de mayor trascendencia evolutiva en
la jurisprudencia ambiental hemisférica. Con el objetivo de proporcio-
nar una mirada amplia desde un enfoque de derecho comparado, cada
una de las sentencias se analiza a su vez frente a decisiones judiciales que
han surgido en otras regiones del mundo en las cuales trabaja también el
GJIE, en las que se ha resuelto una tematica analoga y se han establecido

criterios comunes o adicionales.

En cada seccion, las sentencias emblematicas y de tendencia en el dere-
cho comparado que se analizan pueden consultarse por medio de un
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hipervinculo a la fuente original. Con el fin de identificar reglas aplica-
bles a casos futuros, las sentencias se abordan a partir de la siguiente
estructura: i) hechos, ii) criterios del tribunal y iii) analisis jurisprudencial.
En cada seccion, después de los estudios de caso se presentan también
analisis de opinién por parte de distinguidos autores expertos del mundo
académico y judicial. Para cerrar cada una de estas secciones se presenta
un andlisis comparativo del tema por parte de Claudia S. de Windt, direc-
tora ejecutiva del I1JS.

El segundo apartado de esta publicacion esta dedicado al desarrollo juris-
prudencial de los principios in dubio pro natura e in dubio pro agua, asi como
a la intepretacion judicial del alcance que tiene la evaluacion de impacto
ambiental en los procesos de toma de decisiones sobre proyectos que
puedan afectar ecosistemas protegidos, como las cuencas hidricas, las
areas de conservacion y los manglares.

En el primer caso que se estudia (Majul, Julio. ] c. Municipalidad de Pueblo
General Belgrano y otros), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina se pronunci6 sobre el deber de interpretar cualquier accion que
pueda afectar los ecosistemas hidricos bajo los principios precautorio, in
dubio pro natura e in dubio pro agua, formulando también importantes
consideraciones sobre el papel activo de los juzgadores en la tutela del
medio ambiente y la adopcion de medidas eficaces en el proceso judicial
para lograr la recomposicion de los danos al ambiente.

Como contraparte de esta sentencia, en la misma seccion se presenta un
caso (Champion v Norfolk District Council) que llevé a la Corte Suprema
del Reino Unido a estudiar de manera detallada el alcance de la legisla-
cion aplicable en la Union Europea y localmente en materia de evaluacion
de impacto ambiental, asi como habitats protegidos, como los rios y sus
ecosistemas asociados. Este precedente aborda consideraciones impor-
tantes sobre la aplicacion del enfoque de precaucion en la evaluacion de
impacto ambiental y resalta el escrutinio que debe realizarse de las me-
didas de mitigacion propuestas en cada etapa del procedimiento para
proteger la diversidad biologica y el medio ambiente.
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Para comprender mejor los casos de estudio y sus importantes implica-
ciones para el Estado de derecho en materia ambiental, en el segundo
capitulo se presentan dos ensayos de opinion elaborados por el Ministro
Ricardo Lorenzetti, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina, y Lord Robert Carnwath, Ministro en retiro de la Suprema Corte
del Reino Unido, ambos, jueces relatores en las sentencias presentadas.

Esta seccion se complementa ademas con el analisis desarrollado por el
doctor Michael Hantke Domas, expresidente del Tercer Tribunal Ambien-
tal de Chile, sobre las sentencias en los casos Majul y Champion. Asimismo,
Silvia Capelli, fiscal superior de Brasil, ha contribuido a esta seccion con
un articulo sobre la evolucion de la interpretacion judicial del principio
in dubio pro natura en Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador
y México.

En el capitulo tercero, los estudios de caso y las opiniones de los exper-
tos y jueces comentaristas se enfocan en la adjudicacion de casos relacio-
nados con actividades econémicas predominantes, como la mineria y la
refinacion petrolera, a la luz de los impactos ambientales que pueden
causar la contaminacion y otras externalidades negativas derivadas de
estos desarrollos, sobre derechos fundamentales como el de vivir en un
medio ambiente sano y a la salud, asi como sus implicaciones para la

justicia climatica.

En el primer caso de estudio de este apartado (caso Quintero Puchuncavi)
la Corte Suprema de Chile se pronuncié sobre los impactos causados en el
tiempo por un complejo industrial en el cual hubo varias alertas de con-
taminacion por la generacion de gases y compuestos quimicos con impac-
tos serios a la salud de las personas y el medio ambiente en las comunas
de la region. La Corte Suprema encontr6 que las autoridades responsa-
bles de proteger el medio ambiente y la salud en diferentes sectores y
ordenes de gobierno incumplieron sus deberes de conducir un proceso
de desarrollo sustentable, asi como los compromisos internacionales del
Estado chileno en materia ambiental. La sentencia aborda de manera
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detallada los problemas relacionados con la causalidad, la ausencia de
informacion y evidencias cientificas claras y la reparacion de los dafios
ambientales y a la salud causados por la contaminacion de fuentes difu-
sas, desde un enfoque de precaucion y derechos fundamentales.

Se analiza después la sentencia emitida por la Corte de Tierras y Medio
Ambiente de Nueva Gales del Sur, Australia en un conflicto derivado
de la solicitud de autorizacion para un proyecto minero en el Valle de
Gloucester, que fue denegado por sus potenciales impactos adversos so-
bre los usos del suelo y los recursos naturales, la afectacion que se cau-
saria a las generaciones presentes y futuras por la contaminacion y otros
danos ambientales que podrian derivar del proyecto, y el incumplimien-
to que su realizacion causaria respecto de los compromisos nacionales
para mitigar el cambio climatico.

Posteriormente a estos estudios de precedentes emblematicos en el de-
recho comparado, se presentan dos ensayos elaborados por distinguidos
jueces de las cortes chilena y australiana. Primero, un texto del Ministro
Sergio Munoz, presidente de la Sala de Asuntos Constitucionales de la
Suprema Corte de Justicia de Chile, sobre la labor de los jueces y de
la relacion entre el derecho y la sociedad nacional e internacional en la
justicia ambiental. Sigue a este ensayo el extracto de un articulo escrito
por el ministro presidente de la Corte de Tierras y Medio Ambiente de
Nuevo Gales del Sur, Brian J. Preston, sobre los problemas ambientales
y la especializacion judicial, traducido por primera vez al espaniol. Como
autora experta invitada, en esta seccion, Valentina Duran Medina, pro-
fesora asociada del Centro de Derecho Ambiental y Departamentos de
Ensenianza Clinica del Derecho y Derecho Econémico, de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, realiza un comentario de la sen-
tencia Quinterio Puchuncavi.

El cuarto capitulo de la antologia esta dedicado al estudio de casos rela-
tivos a conflictos relacionados con la gestion y eliminacion ecologica-
mente racional de las sustancias y los desechos peligrosos y sus impactos
sobre la seguridad alimentaria, biodiversidad y los derechos humanos.
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En la sentencia de Costa Rica que se analiza (caso Florez-Estrada vs.
Ministerio de Agricultura y Ganaderia), el litigio surgio a raiz de una soli-
citud formulada al ministerio de Agricultura y Ganaderia de ese pais para
prohibir el uso de neonicotinoides en la agricultura, entre otros impactos
peligrosos, por su afectacion a las abejas y la seguridad alimentaria. La Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica abordo
ampliamente cuestiones relacionadas con la evidencia cientifica del uso
de las sustancias peligrosas referidas y el principio precautorio en el con-
texto del sistema juridico nacional e internacional para la proteccion del
medio ambiente y ordené a las autoridades responsables elaborar un
estudio de dichos agroquimicos. En este fallo se determiné también que
en caso de encontrar riesgos o danos graves a la salud, la biodiversidad
o el ambiente, deberan adoptarse medidas adecuadas para resguardar
dichos bienes constitucionales.

Se revisa también un precedente del Tribunal General de Justicia de la
Union Europea (BASF Agro BV, y las demads partes demandantes contra
Comision Europea), en el cual se resolvid una accion interpuesta por BASF
Agro BV en contra de una regulacion emitida por la Comision Europea
para hacer mas estrictas las condiciones de aprobacion del agroquimico
fipronil, asi como prohibir el uso y la venta de semillas que contuvieran
dicha sustancia, por sus serios riesgos para las abejas meliferas. Esta sen-
tencia estudia de manera exhaustiva las implicaciones del principio de
cautela que rige la politica ambiental de la Union Europea, y que debe
ser considerado de manera transversal en todas las actividades economicas
y, en particular, en aquellas relacionadas con el uso de sustancias peli-
grosas como los agroquimicos.

La Magistrada Damaris Vargas, de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, presenta en este apartado un articulo sobre la incorporacion del
Acuerdo de Escazu al sistema juridico de Costa Rica, en el que reflexiona
acerca de la necesidad de crear una jurisdiccion especializada en materia
ambiental. Por su parte, el relator especial de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas sobre las implicaciones para los derechos humanos de la
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gestion ambientalmente racional y la eliminacion de sustancias y dese-
chos peligrosos, Marcos Orellana, contribuye con un relevante articulo
de opinion sobre la consolidacion del principio precautorio frente a los
riesgos de los plaguicidas.

Finalmente, en el quinto capitulo de la antologia se presenta una serie de
ensayos que ilustran las tendencias emergentes en los campos de la jus-
ticia ambiental y climatica. Claudia S. de Windt escribe sobre los princi-
pios ambientales en la labor judicial por el Estado de Derecho Ambiental,
y aborda su papel critico para abatir la desigualdad que se agrava por la
suma de los impactos del cambio climatico y la crisis de la biodiversidad
que amenazan los derechos fundamentales de todas las personas en la
actualidad. Este texto resalta importantes desarrollos creados judicial-
mente para la interpretacion del derecho ambiental como los Principios
Juridicos Medioambientales para un Desarrollo Ecoldgicamente Susten-
table, aprobados en la XIX Edicion de la Cumbre Judicial Iberoamericana
o la Declaracion de Brasilia sobre justicia hidrica, auspiciada por el GJIE.

El doctor Nicholas Bryner analiza la aplicacion del principio in dubio pro
natura en la region interamericana, al presentar estudios de caso en Brasil,
Costa Rica y Ecuador. El autor propone ademas aplicaciones adicionales
de ese principio para garantizar la aplicacion efectiva y el Estado de dere-
cho en materia ambiental. Christina Voigt analiza el papel de la justicia
ambiental para enfrentar la crisis climatica, al explorar cuestiones como
la contribucion que puede formular el Acuerdo de Paris y su interpretacion
judicial en los litigios emergentes globalmente en temas relacionados
con el cambio climatico, a partir de principios como el de maxima am-
bicién para cumplir los objetivos mundiales de una temperatura que evite
interferencias antropogénicas peligrosas. David Hunter, Wenhui Ji y Jenna
Ruddock contribuyen con un ensayo sobre las implicaciones de la retirada
de los Estados Unidos del Acuerdo de Paris; enmarcan su andlisis en las
lecciones aprendidas de la interpretacion que le han dado varios tribunales
en diferentes paises. Finalmente, Luis Armando Tolosa Villabona, Magistra-
do de la Suprema Corte de Justicia de Colombia, presenta un ensayo
acerca del papel de los poderes judiciales en la tutela del medio ambiente.






I. Una mirada con lupa
a la jurisprudencia de Brasil







Brasil, a pesar de la grave degradacion ambiental y la enorme deforesta-
cion que ha vivido en los ultimos 50 anos, sigue siendo tanto la reserva
de biodiversidad mas rica del planeta como un laboratorio experimental
con modelos nuevos y creativos de legislacion ambiental, tanto en térmi-
nos de disefio de politicas como en la busqueda de alternativas efectivas
para su cumplimiento y aplicacion efectiva.?

Esta hipotesis se ilustra de manera clara en la riqueza de los preceden-
tes establecidos por el Tribunal Superior de Justicia, que en los tltimos
25 anos ha dictado decisiones que han cambiado la vision del derecho
ambiental en el pais.

En este contexto, pese a la dificultad de elegir una sola sentencia que
ilustra la tendencia de avanzada del precedente judicial, hemos seleccio-

2 Herman Benjamin, Antonio, "We, the Judges, and the Environment", Pace Environmental Law Review,
Digital Commons, vol. 29, enero de 2012, pp. 582-591. Disponible en: «https:/digitalcommons.
pace.edu/pelr/vol29/iss2/8».
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nado una sentencia del Tribunal Superior de Justicia en un recurso inter-
puesto por el Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales Renovables (IBAMA, por sus siglas en portugués).

El anlisis individual de este caso emblematico en el marco de la antologia
aporta al debate como muestra de vanguardismo en la labor jurisdiccio-
nal de Brasil, al abordarlo en el contexto de la justicia socioambiental, de
principios como el de la naturaleza propter rem de las obligaciones am-
bientales, asi como la integridad del sistema climatico con matices sociales
en un conflicto que contrapone el derecho a la vivienda de comunida-
des marginadas y el derecho a un medio ambiente sano.



1.1 Sentencia emblematica y de tendencia
en el derecho comparado

1.1.1 Caso IBAMA c. Municipio de Pitimbu y otros
Recurso especial No. 1.782.692 — pb (2018/0268767-7)

Hechos

En Brasil, el Instituto Brasileio del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales Renovables (IBAMA) interpuso una accion civil publica en con-
tra de 12 particulares y del municipio de Pitimbu, del Estado de Paraiba.
El IBAMA solicité una disposicion judicial que prohibiera la ampliacion
y determinara la demolicion de una construccion ilegal de 11 predios,
ubicados en la franja marginal del rio Acau (entre ellos, un bar, una
farmacia, casas de vacaciones y casas familiares). El Juzgado de Origen
confirmo de manera parcial los hechos y determiné que se causaba un
dano ambiental por la descarga de las alcantarillas en el rio; sin embargo,
el juzgado también determiné que resultaba irrazonable demoler todas
las construcciones, pues se afectaria a personas y municipios en una
situacion economica de marginacion y porque estimé posible tomar
medidas menos drasticas para minimizar los danos ocasionados al
ambiente.

Inconforme, el IBAMA impugno la decision del Juzgado de Origen y el
Tribunal Superior de Justicia (TS]) conoci6 del asunto. En su resolucion,

5
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el TSJ concedio la apelacion, ordeno la demolicion de las propiedades
y la recuperacion de la vegetacion en el sitio. El Tribunal determino que
el municipio tenia el deber de asegurar, para quienes construyeron casas
estrictamente residenciales, apoyo material y "alquiler social", asi como de
priorizar su inclusion en los programas de vivienda pertinentes. En esta
resolucion, el TSJ realizé pronunciamientos relevantes acerca del derecho
ambiental y su relacion con los derechos econémicos y sociales.

Criterios del Tribunal Superior de Justicia

1. La falta o ausencia de vegetacion nativa en un sitio, asi como su
posterior ocupacion con construcciones o por actividades prohibidas
(non aedificandi), no desaparece la afectacion al deber de conservacion
permanente de las tierras de las que se trate. El dafio ambiental ocasio-
nado particularmente por la edificacion ilicita en un area de conserva-
cion permanente (ACP) produce a cargo de quien lo ocasione el deber
de desocupar el sitio protegido, demoler las construcciones, recuperar
las areas afectadas, pagar una indemnizacion por los danos ambientales
generados y, ademas, restituir los "eventuales" beneficios economicos
—directos o indirectos— (plusvalia ambiental) obtenidos por la degra-
dacion y por la usurpacion de los servicios ecosistémicos del ACP.

2. El derecho a la vivienda no implica el sacrificio del derecho a un
medio ambiente ecoldgicamente equilibrado. Afirmar lo contrario signi-
fica negar la esencia ética y juridica propia del derecho a una ciudad
sostenible contemplado en la legislacion brasilena. Lo anterior porque
el derecho a la vivienda prevé tanto la funcion social como ecologica de la
propiedad. Asi, el combate al déficit habitacional no se supera con la degra-
dacion ecologica de los ecosistemas y los servicios ambientales.

3. La teoria del hecho consumado no puede utilizarse para tratar de
borrar hechos ilicitos. En el derecho ambiental, la devastacion de la
flora nativa o la ocupacion de tierras especialmente protegidas por su
importancia para la conservacion de sus ecosistemas no protege a quien
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agrede a la naturaleza. Ademas, la pretension del derecho adquirido
tampoco puede ser invocada en materia ambiental, porque se basa en un
derecho inexistente y porque seria un contrasentido inmoral admitir que
el derecho adquirido puede utilizarse para transgredir el deber de protec-
cion al ambiente y validar la generacion de danos al ambiente que causa
perjuicio tanto a las generaciones presentes como a las futuras.

4. En el sistema juridico para la proteccion del medio ambiente y la diver-
sidad biologica de Brasil, que se funda en el principio de la preservacion
de la integridad climatica, toda accién estatal o privada debe tomar en
consideracion el conocimiento y las advertencias acerca de la ciencia y de
los riesgos del cambio climatico, para evitar la eliminacion o el deterioro

de espacios ecoldgicamente invaluables como las areas de conservacion.
Analisis jurisprudencial

En primer lugar, el TSJ establecio que, de acuerdo con el articulo 3, 1I,
del Codigo Forestal, la ausencia de vegetacion nativa en una zona de
conservacion ambiental —como lo son las ACP— y la presencia de edi-
ficaciones o actividades prohibidas en las mismas no son situaciones
facticas que eliminen por si mismas la calidad juridica de zonas non
aedificandi (pag. 11, parr. 1).

Para el Tribunal, en el marco del desarrollo sostenible, las ACP son el
corazon del régimen juridico ambiental y urbanistico brasilenio. El TSJ
especifico que el atributo non aedificandi de estas areas, ademas de prote-
ger la salud, la seguridad, el patrimonio y el bienestar de las personas,
también tiene la finalidad de proteger los servicios ecosistémicos, la
diversidad biologica, los recursos hidricos, los corredores de fauna y
flora, la integridad del suelo y de las zonas costeras, especialmente en
contra de riesgos ambientales como los ocasionados por la erosion o por
la fuerza destructora de las mareas (pag. 12, parr. 2). En el caso espe-
cifico de la vegetacion riberetia, el Tribunal detallo que la finalidad de
conservacion de estos ecosistemas descansa en la inhibicion de los ries-
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gos ocasionados por la carga ambiental de los asentamientos humanos en
los lechos de arroyos y rios, causada por la acumulacion de sedimentos
en los cursos del agua (pag. 11, parr. 2). Por lo que la ocupacion o cons-
truccion de edificaciones que no estén autorizadas de modo previo por
causa de utilidad publica o de interés social estan prohibidas (pag. 11,

parr. 3).

Por lo anterior y por no premiar al vilipendiador serelepe (el que arrasa
todo de un solo golpe), el dafno ambiental ocasionado en un ACP pro-
duce el deber para quien lo ocasione de desalojar el sitio, demoler las
construcciones, recuperar las areas afectadas, pagar una indemnizacion
por los danos ambientales generados y, ademas, restituir los eventuales
beneficios economicos —directos o indirectos— (plusvalia ambiental)
obtenidos por la degradacion y por la usurpacion de los servicios eco-
sistémicos del area de la que se trate (pag. 11, parr. 1). De manera adi-
cional, el Tribunal Superior de Justicia detallé que en el marco del nuevo
régimen juridico de proteccion de la vegetacion nativa de Brasil, que se
funda en el principio de la preservacion de la integridad climatica, toda
accion estatal o privada debe tomar en consideracion el conocimiento
y las advertencias acerca de la ciencia y de los riesgos del cambio clima-
tico para evitar la eliminacion o el deterioro de espacios ecologicamente
invaluables como las ACP (pag. 13, parrs. 2 y 3).

En esta sentencia emblematica, el TS] resolvio también que en el Estado
social de derecho el derecho a la vivienda no es un derecho fundamental
absoluto, pues esta limitado por otros derechos igualmente prestigiosos,
como el derecho a la salud, a la seguridad o a un medio ambiente eco-
logicamente equilibrado (pag. 14, parr. 2). Por esta razon, el derecho a
la vivienda no implica el sacrificio del derecho a un medio ambiente
ecologicamente equilibrado. Sobre este punto, la sentencia del Tribunal
senala que afirmar lo contrario es un falso dilema, ya que, de ese modo, se
niega la esencia ética y juridica propia del derecho a una ciudad sosteni-
ble, establecido en la Ley 10.257/2001, art. 2, 1., toda vez que el derecho
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fundamental a la vivienda comprende la funcion social y ecologica de la
propiedad (pag. 15, parr. 1).

Para el Tribunal esto implica que el combate al déficit habitacional, por
medio de la regulacion urbanistica de interés social para poblacion de
bajos ingresos, no puede realizarse a expensas de una degradacion ecolo-
gica de los bienes ambientales de la sociedad brasilena (pag. 15, parr. 1).
En este mismo sentido, sobre la construccion de casas de veraneo y de
establecimientos comerciales, el Tribunal constitucional determino
que estas edificaciones tampoco encajan de ningin modo con las excep-
ciones que prevé la legislacion brasilefia para la autorizacion de cons-
trucciones en APC (pag. 16, parr. 2 y pag. 17, parr. 1).

Por ultimo, el TSJ reiter6 que la teoria del hecho consumado no tiene apli-
cacion en la materia ambiental (pag. 17, parr. 3). En este mismo sentido
se ha pronunciado el Supremo Tribunal Federal (STF), el cual establecio
que la teoria del hecho consumado no puede ser invocada para conceder
un derecho inexistente bajo el argumento de la consolidacion de una
situacion fatica por el transcurso del tiempo (pag. 17, parr. 3). De igual
modo, el Supremo Tribunal reafirm¢ su criterio sobre la inaplicacion
del derecho adquirido en relacion con la afectacion del medio ambiente,
precisando que dicha proteccion juridica no sirve para justificar la defo-
restacion de la flora nativa y la ocupacion de espacios especialmente
protegidos por la legislacion, ni para autorizar el mantenimiento de con-
ductas claramente lesivas para el ecosistema (pag. 18, parr. 2).






1.2 Analisis de opinion sobre el desarrollo
de la jurisprudencia brasilena
para la proteccion del medio ambiente

1.2.1 Nosotros, los jueces y el medio ambiente’

Antonio Herman Benjamin

Empezaré por el lugar comun mas obvio: vivimos en una era en la
cual estan desapareciendo rapidamente las especies y los ecosistemas,
un escenario que es ain mas preocupante por las incertidumbres aso-
ciadas al cambio climatico. La base misma de la vida esta amenazada. Esta
observacion tiene repercusiones para el tema que se me ha pedido anali-
zar: los jueces y el medio ambiente. Los jueces han tenido la palabra final
en como afectan las interacciones sociales nuestras vidas —el inicio y la
terminacion de la vida, la vida familiar o en el comercio, la vida emo-
cional, entre otras—. Nunca hemos cuestionado la intervencion de los

tribunales en esas areas diversas de interaccion social.

El reto intelectual frente a nosotros es investigar el papel de los jueces
en la proteccion de las bases de la vida misma —el interés judicial con el
a priori, con los sistemas naturales del planeta que preceden y mantienen

* Extracto del articulo: "Antonio Herman Benjamin, We, the Judges, and the Environment", 29 29/
iss2/8Pace Envtl. L. Rev. 582 (2012) originalmente publicado y disponible en: «https://digital
commons.pace.edu/pelr/vol». Traducido por Alejandra Rabasa Salinas con autorizacion del autor.
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nuestra existencia diaria—. El razonamiento légico sugiere que si la
preservacion de la vida humana es una de las responsabilidades del
juez, también deberia entonces corresponder a la judicatura asegurar
las condiciones necesarias para mantener a todos los seres vivos, nosotros
y todos los demas —los fundamentos de la vida—. Sin embargo, sabe-
mos que la intervencion de la judicatura en los asuntos ambientales, a
pesar de que existen algunas historias de éxito en el mundo, todavia
no existe en muchos paises. En algunos sistemas juridicos las cortes han
tenido una participacion meramente retérica o simbolica en la imple-
mentacion de la legislacion ambiental; en otros, su papel es cuestionado;
en algunos mas los tribunales son incapaces de reducir, mucho menos
detener, la extincion de especies y la pérdida irreversible de ecosistemas y
biomas valiosos.

Es en este contexto que me propongo analizar: a) dos modelos dife-
rentes de la participacion de los jueces y los tribunales en la gobernanza
ambiental; b) dos formas concretas de intervencion judicial en la reso-
lucion de conflictos ambientales; ¢) los retos de la practica judicial en
esta area, y d) una reflexion sobre las perspectivas para el futuro cercano,
a partir de mi experiencia como brasilefio.

Aungque esto es de alguna forma una idea demasiado simplificada, creo
que es posible identificar de manera amplia dos modelos basicos para
la tutela judicial del medio ambiente, basados en los tipos de roles que
los tribunales o las cortes pueden desempenar en la gobernanza de los
recursos naturales. Por una parte estd el juez espectador, un "no-actor"
institucional o periférico en las respuestas a la crisis ambiental. Este es
el enfoque ambiental laissez-faire, en el cual la ley y los jueces atin se ven
como herramientas del Estado, utilizadas principalmente para la pro-
teccion de la propiedad y la aplicacion de las leyes sobre la propiedad,
los contratos y las relaciones de familia. Lo demas —incluida la protec-
cion del medio ambiente— esta reservado a las politicas publicas y la
discrecionalidad administrativa, un territorio prohibido para la explo-
racion judicial, excepto en muy contadas situaciones (como el traspaso
y otras injerencias publicas o privadas a la propiedad), que son casos
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excepcionales por definicion. Por supuesto, encontraremos que no existe
una ley que abierta o expresamente les ordene a los jueces abstenerse de
intervenir en los conflictos ambientales. Los sistemas judiciales alcanzan
este resultado de manera indirecta al mantener los mismos patrones juri-
dicos que han orientado la practica de los jueces por siglos, tanto en lo
sustantivo como en las cuestiones procesales.

Existen varios argumentos técnicos y politicos que se han avanzado para
sugerir que los tribunales deben utilizar este enfoque de "manos afuera"
para lidiar con la crisis ambiental. Podria decirse que los conflictos am-
bientales presentan temas que son demasiado complejos. Pensemos, por
ejemplo, en la contaminacion industrial o de las aguas subterraneas, o
la dificultad de establecer el nexo causal en un caso especifico referido
a la extincion de una especie. Segun este argumento, la judicatura no
cuenta con los recursos necesarios o la experiencia requerida para lidiar
con un nivel tan alto de complejidad técnica o cientifica.

Los proponentes de la teoria del juez espectador podrian incluso senalar
que las disputas ambientales no se presentan siempre de una forma con-
creta que pueda caber perfectamente en los moldes legales existentes.
Podria argumentarse que lo anterior obligaria a los jueces a adentrarse
en las aguas pantanosas y judicialmente prohibidas de la confrontacion
politica y la formulacion de politicas ptblicas, que son provincias exclu-
sivas de otros actores estatales —en particular, quienes fueron designados
directamente mediante procesos de eleccion popular— y que no pueden
por tanto ser etiquetados (como si puede ocurrir con los jueces) como
democraticamente ilegitimos. Finalmente, los conflictos ambientales re-
quieren una respuesta o accion veloz que es incompatible con el lento
ritmo del sistema judicial, que debido a su burocracia y rituales técnicos
se convierte eventualmente en un obstaculo para la proteccion efectiva

del medio ambiente y el progreso economico.

Desde mi punto de vista, ninguno de esos argumentos en defensa del
juez espectador se sostiene. Los jueces, en el curso de sus deberes tra-
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dicionales, frecuentemente lidian con preguntas sociales y técnicas
complejas, como los conflictos en materia familiar o las incertidumbres
relacionadas con los casos sobre la proteccion a menores, los adultos
mayores, los enfermos o personas en coma, que podrian no tener la
capacidad para expresar su consentimiento de manera libre y por com-
pleto. Hoy en dia los jueces se enfrentan a todo tipo de dificultades
tecnologicas cuando deciden disputas sobre propiedad intelectual; sin
embargo, para llegar a una buena decision, un juez no necesita trans-
formar su tribunal en una universidad o en un instituto especializado
de investigacion. Es precisamente por esa razon que los jueces tienen el
poder de designar expertos o maestros especiales para realizar estudios,
incluso los mas sofisticados, cuando se requiera la cooperacion de diver-
sos campos académicos.

Por otra parte, la lentitud del proceso judicial, aunque innegable, puede
ser corregida o mejorada mediante innovaciones juridicas y de manejo
de casos, por lo cual no deberian ser tomadas como un argumento para
distanciar a los tribunales solo de un tipo de conflicto: el ambiental. Final-
mente, sin duda esperamos que los jueces (especialmente los de derecho
civil) respeten la delgada linea entre lo juridico y lo politico. Esto pre-
senta nuevamente un obstaculo para los tribunales. Aqui debemos dis-
tinguir entre la aplicacion de una politica publica creada legislativamente
y la creacion judicial de una politica ptblica. Esta distincion ha sido resal-
tada en una decision del Tribunal Superior de Brasil:

En Brasil, a diferencia de otros paises, los tribunales no crean
obligaciones para la proteccién del medio ambiente. Estas nacen
de la ley, después de haber pasado por un analisis parlamentario.
Asi, nosotros no necesitamos jueces activistas, porque el activismo
esta plasmado en la ley y el texto constitucional... [Por fortuna,]
nuestro Poder Judicial no se ve confundido por un mar de lagu-
nas o un festival de medias palabras legislativas. Si existe una la-
guna no es por la ausencia de una ley o siquiera por un defecto
legislativo; sino que se debe a la ausencia de o la deficiencia en



Una mirada con lupa a la jurisprudencia de Brasil 15

la implementacion administrativa o judicial de los deberes am-
bientales inequivocos establecidos por el legislador.*

Al mirar alrededor creo que en la gobernanza ambiental estamos viviendo
cada vez mas en una era del juez protagonista (algo muy diferente del
juez activista), o al menos nos movemos hacia alla. Este es el resultado
de una serie de desarrollos juridicos y politicos que iniciaron con la Con-
ferencia de Estocolmo en 1972. Primero, los tratados y documentos inter-
nacionales empezaron a requerir a los Estados que legislaran de manera
efectiva la proteccion del medio ambiente. Como bien sabemos, las leyes
se adoptan para poder ser aplicadas, incluso judicialmente, cuando son
violadas. Adicionalmente, muchos paises en el mundo han "enverde-
cido" sus constituciones, elevando la estatura de la proteccion ambiental
y transformandola de un paradigma legal, a uno constitucional. Lo ante-
rior no es y no debe ser un mero cambio cosmético. Por ultimo, desde la
Conferencia de Rio en 1992, el énfasis de la comunidad internacional
se ha movido en la direccion del cumplimiento y la aplicacion de las
politicas y las leyes ambientales.

En la actualidad, muchas constituciones nacionales reconocen de modo
expreso el derecho a un medio ambiente limpio y seguro (la termino-
logia especifica y el lenguaje varian de manera significativa entre los
diferentes textos constitucionales), e incluso algunas van mas alla para
atribuir una funcion ecolégica a los derechos de propiedad, como ocurre,
por ejemplo, en Brasil y Colombia. Incluso en paises que apenas recien-
temente han abrazado la democracia y el Estado de derecho, después de
décadas de dictadura militar o civil, se considera inaceptable el reco-
nocimiento de derechos sin sus obligaciones conexas y, aun de mayor
importancia, sin acordar, al menos en la teoria, la legitimidad de la inter-
vencion judicial para garantizar esos derechos. Mds atn, en el mundo
moderno es imposible separar el medio ambiente de la proteccion de

*1. S.TJ., REsp 650.728/SC (2d Panel), Relator: Min. Antonio Herman Benjamin, 23.10.2007, at
15-16 (Braz.).
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bienes y derechos tradicionales como la salud y la propiedad. Tampoco
podemos olvidar que en el nuevo constitucionalismo el Estado de dere-
cho ocupa un lugar central. El verdadero Estado de derecho no puede exis-

tir sin la sustentabilidad ecolégica y un Poder Judicial independiente.

Todo lo anterior es para resaltar el hecho de que un sistema judicial de
"manos afuera" para la proteccion del medio ambiente no sélo contra-
dice las necesidades de nuestro tiempo, sino que fundamentalmente
juega en contra del marco constitucional y legal que existe, en una espe-

cie de desobediencia judicial o "activismo judicial negativo".

Deberia empezar con el que es posiblemente el aspecto mas esencial y
controversial de este debate: la proteccion ambiental redistribuye el
valor ecolégico y al hacerlo redistribuye el valor econémico y reorganiza
los derechos de propiedad. Esta es la funcion redistributiva del derecho
ambiental. Piensen en como la ecuacion de las externalidades ambien-
tales negativas se revierte cuando las leyes y los tribunales empiezan a
requerir al contaminador que instale un equipo para el control de sus
emisiones, o cuando el derecho ambiental, como en Brasil, prohibe a los
duenos rurales de la tierra en el Amazonas que desmonten 80% del
area de su propiedad. Basicamente, lo que el sistema juridico establece
aqui es que los derechos de propiedad tienen una funcion ecologica. A este

respecto, el Tribunal Superior de Brasil ha sostenido que:

Los regimenes judiciales contemporaneos requieren que los de-
rechos reales de la propiedad rural o urbana cumplan multiples
fines (ptblicos y privados, incluyendo los ecolégicos), lo que sig-
nifica que su utilidad econémica no se termina con un simple uso
o el mejor uso, menos atn el mas mas lucrativo.

A decir verdad, el orden juridico y constitucional brasilefio no
garantiza a los propietarios o duenios de negocios el maximo re-
torno financiero posible sobre sus bienes privados o las actividades
realizadas (sobre sus derechos reales de propiedad).
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Los requerimientos de la sustentabilidad ecolégica en la bus-
queda y utilizacion de bienes econémicos son insuficientes para
mostrar una "expropiacién" o una intervencién putblica injus-
tificada en el dominio privado. Requerir a los individuos que
cumplan con ciertas precauciones ambientales en el uso de su
propiedad no es discriminatorio y no interfiere con el principio
de la proteccion igual ante la ley, principalmente porque no
puede confiscarse a una persona nada sobre lo que no posea o
tenga un titulo propio.

Si los duenos de la tierra y sus ocupantes estan sujetos a las fun-
ciones social y ecologica de la propiedad, no hace ningtn sentido
reclamar como injusta la pérdida de algo que bajo el régimen
constitucional y legal vigentes, nunca tuvieron, como es la posi-
bilidad de un uso completo, absoluto, en un estilo "de tierra
quemada", sobre el suelo y sus recursos naturales. Mas bien, hacer
una reclamacion asi podria considerarse una apropiacion ilegal. ..
de los atributos publicos de la propiedad privada (procesos y ser-
vicios ecologicos esenciales), que son "bienes de uso comun" en
los términos del encabezado del Articulo 225 de la Constitucion
de 1988.°

Existe ademas otro cambio que esta ocurriendo y que afecta la practica
judicial tradicional —el crecimiento del acceso colectivo a la justicia que
implica el reconocimiento procesal de nuevos actores que por su natu-
raleza, diversidad o cantidad, son menos susceptibles de ser manipulados
o avergonzados por el estado de degradacion ambiental o poderosos in-
tereses econdomicos velados—. Mds aun, en estados federales como Brasil,
la proteccion ambiental frecuentemente es emprendida por los tribu-
nales federales, lo cual debilita y diluye el poder de las élites locales, asi
como su perniciosa proximidad y relacion con las judicaturas locales

a las cuales se han acostumbrado dichas élites. En suma, la adjudicacion

°>S.TJ., REsp 1.109.778/SC (2d Panel), Relator: Min. Antonio Herman Benjamin, 10.11.2009, at 5
(Braz.) (énfasis anadido).
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colectiva reconfigura la individualidad de los danos ambientales, trayendo
al juego no solamente los componentes difusos e intergeneracionales
de la degradacion ambiental, sino también asegurando que la naturaleza

en si misma no quede desprotegida.

Cuando hablamos de la intervencion judicial en la proteccién del medio
ambiente tenemos de hecho dos cosas en la mente, que deben estar cla-
ramente identificadas y separadas. La funcion mas comun y menos
controversial de los tribunales en relacion con el derecho ambiental es
resolver preguntas sobre el respeto, sobre todo del Estado, a los proce-
dimientos formales establecidos por la ley. Aqui la mision del juez es
fundamentalmente asegurar una forma de debido proceso ambiental,
que incluye, por ejemplo, revisar que las licencias ambientales sean
adecuadas, las manifestaciones de impacto ambiental estén completas,
que se respeten las decisiones en las consultas publicas y los varios pasos
y las formalidades en el procedimiento de creacion de las areas prote-
gidas. Esto es un control judicial formal y como tal, trivial desde una

perspectiva ambiental.

Podria decirse que es mas dificil cuando un tribunal es llamado a em-
prender un control judicial ambiental sustantivo sobre el desarrollo de pro-
yectos, en el cual se espera que el juez —dentro del contexto de la
Constitucion y las leyes— pondere opciones e internalice los costos
ambientales. En estos casos se llama al juez a intevenir en las aguas tur-
bias en las que las decisiones de las autoridades administrativas y los
propietarios privados interactian y se sobreponen. El peligro es doble:
por una parte, el juez debe ser cuidadoso para no caminar sobre el terri-
torio reservado a los oficiales electos, y por la otra, debe cuidar que no
se invada el ntcleo fundamental de los derechos de la propiedad privada.
Por supuesto, en paises que cuentan con un vasto y detallado marco
constitucional y regulatorio en materia ambiental (como Brasil), la tarea
judicial es menos retadora que en aquellas jurisdicciones en las que el juez

tiene enfrente unicamente una canasta de precedentes viejos y se en-
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cuentra pobremente equipado para resolver temas que rebasan la pro-
teccion tradicional de la salud y los derechos de propiedad de los
individuos.

iCuales son los desafios para nosotros, los jueces, en el futuro cercano?
Una clara dificultad es manejar el peso de las fuentes legislativas —inter-
nacionales, nacionales y crecientemente municipales— que son progre-
sivamente mas complejas, heterogéneas y fluidas. Mas atn, el derecho
ambiental se compone de un ntimero de conceptos que desafian la tra-
dicion misma del derecho occidental, basado en la certeza y la segu-
ridad, empezando por la expresion "medio ambiente". En adicion a esta
incertidumbre conceptual, los jueces deben adaptar el caracter estatico
de la ley a la naturaleza de la ciencia, siempre en evolucion. Por poner
un ejemplo: en el contexto del cambio climatico, jes aceptable y razo-
nable mirar las reglas juridicas para el otorgamiento de licencias am-

bientales de la misma forma?

Otro aspecto que debe considerarse es el principio de no regresion, aun
en un estado embrionario, y que es una respuesta al hecho de que la
legislacion ambiental en muchos paises se esta desvaneciendo. Hay
una lucha global por mantener los logros de 40 afios de desarrollo legis-
lativo. Yo veo el principio de no regresion como un principio emergente
del derecho ambiental, que mira hacia adelante, hacia el futuro. Aun
asi es frecuente que los tribunales sean confrontados con lo que ocurrié
en el pasado (y no sélo en el pasado cercano), especialmente en paises
que promulgaron su legislacion ambiental hasta la década de 1970,
pero que carecian de la voluntad politica 0 humana y la capacidad finan-
ciera para implementarla. Ese es el caso del Cédigo Forestal de Brasil de
1965. La pregunta aqui es qué hacer con quienes han violado la ley por
décadas, un tema que se presenté al Tribunal Superior de Brasil, que
sostuvo lo siguiente:

No existe un derecho adquirido para contaminar o degradar el
medio ambiente. El paso del tiempo no puede curar las violacio-
nes ambientales de naturaleza permanente, porque algunas de las

19
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partes afectadas por esas acciones —las generaciones futuras—
no tienen ni una voz, ni representantes autorizados para hablar o

callar en su nombre.

Décadas del uso illegal de la propiedad rural no proporcionan
un puerto seguro para el duenio o el ocupante de la tierra para
continuar con los actos prohibidos; ni legalizan actos prohibidos
por las regulaciones, por encima de todo en el drea de derechos ina-
lienables que todos disfrutan, incluyendo a las generaciones futu-
ras, como en el caso de la proteccion del medio ambiente.®

Los tribunales, de cualquier forma, no seran capaces de proteger el me-
dio ambiente a menos que exista también un fuerte deseo cultural para
hacerlo. Cambiar la ley es una cosa, pero transformar tradiciones cul-
turales profundamente enraizadas durante siglos seria un desafio para
cualquier nacion o régimen judicial. Este punto no pasé inadvertido
en un precedente emitido por el Tribunal Superior de Brasil:

En Brasil, "derribar" y "reemplazar lo viejo con lo nuevo" siempre
ha sido el orden del dia, tanto en la ciudad, como en los cam-
pos. En el espiritu del brasilefio esculpido durante 500 atfios de
conquista historica de lo natural y de lo viejo, el progreso se con-
vierte en sindnimo de negacion del valor y la legitimidad del
pasado y el futuro, de forma que nuestro "inmediatismo" s6lo nos
permite reconocer la identidad, legitimidad y las necesidades
del presente. Como tal, la tendencia natural es a rechazar, obs-
truir o no creer en cualquier régimen legal que se interponga en

el camino de tractores, gruas, dinamita o motosierras.”

Concluyo citando otro precedente del Tribunal Superior de Justicia de
Brasil. El asunto principal en este caso era la validez de las clausulas

©S.TJ., REsp 948.921/SP (2d Panel), Relator: Min. Antonio Herman Benjamin, 23.10.2007, at 1
(Braz.).

" S.TJ., REsp 840.918/DF (2d Panel), Relator: Min. Eliana Calmon, 14.10.2008, at 32 (Majority
Opinion of Min. Antonio Herman Benjamin) (Braz.).
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de una servidumbre privada para la conservacion que se incluia en los
contratos para la construccion a principios del siglo XX, un caso de
planeacion urbana cuyo fraseo encaja perfectamente con el reino de la

conservacion de la naturaleza:

Aunque los tribunales no designan, construyen o administran ciudades,
eso no significa que no puedan hacer nada por ellas. Ningun juez, no
importa qué tan grande sea su interés en, su conocimiento de o su habi-
lidad para el arte de la planeacion urbana, la arquitectura o el paisaje,
asumira algo mas alla del simple papel de disenar el discurso legal. Y como
sabemos, las ciudades no se levantaran o evolucionaran solamente con
las palabras. Pero las palabras dichas por los jueces en efecto [pueden]
incentivar la destruccion o legitimar la conservacion, endosar la especu-
lacién o garantizar la calidad ambiental urbana, consolidar los errores del
pasado, repetirlos en el presente, o hacer posible un futuro sostenible.






1.2.2 Precedentes ambientales recientes
del Tribunal Superior de Justicia de Brasil:
una jurisprudencia de principios

Jorge Aranda Ortega*

1. Introduccion

El presente articulo expone un panorama de la jurisprudencia medioam-
biental del Tribunal Superior de Justicia de Brasil, con la finalidad de
mostrar los avances en la proteccion del medio ambiente, y en la que ha
desarrollado interesantes interpretaciones, muchas de ellas basadas en
principios de derecho ambiental. De esta revision, se puede aseverar
que la jurisprudencia de principios esta arraigada en el Tribunal Supe-

* Este articulo es una republicacion y actualizacion parcial del trabajo realizado en una pasantia en
el gabinete de trabajo del ministro del Tribunal Superior de Justicia Antonio Herman Benjamin, efec-
tuada del 4 de febrero al 22 de marzo de 2013, en la ciudad de Brasilia. Agradezco profundamente
la generosidad de esta invitacion al Ministro Benjamin, al igual que sus consejos y orientacion.
Igualmente, agradezco a todo el gabinete de trabajo del Ministro Benjamin, en especial, a André
Souza Santos y al profesor doctor Bruno Correa Burini por su ayuda, consejos, aclaraciones del
derecho brasilenio e ideas que ambos me brindaron. Este texto cuenta con una serie de fragmentos de
jurisprudencias, los que han sido traducidos y enfatizados por el autor. Los originales pueden ser
consultados en el sitio de internet del Tribunal Superior de Justicia, disponible en: «http:/www.stj.
jus.br/SCON/». También he traducido los textos de leyes brasilenas y de doctrina citados. Final-
mente, y sin perjuicio de los debidos agradecimientos, y de las sefialadas traducciones, todo error,
imprecision o falta es s6lo imputable a mi persona.
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rior de Justicia, y existen perspectivas para que éstas lleguen a ser vincu-
lantes para uniformar la jurisprudencia interna del mismo. Asi, algunas
de estas interpretaciones pueden ser contradictorias con principios o
figuras juridicas tradicionales de otras disciplinas, y pueden generar
conflictos e interpretaciones contrapuestas a futuro; sin embargo, estas
adecuaciones interpretativas se hacen necesarias en un contexto de
defensa del ambiente, y es imperativo, a largo plazo, repensar o adaptar

antiguas categorias juridicas tradicionales.

Mi plan de exposicion sera el siguiente: primero, brevemente, algunos
aspectos generales, tanto organicos como funcionales, del Poder Judicial
brasilerio. Luego efectuaré una relacion muy breve de las caracteristicas
ambientales de Brasil, y después daré una breve nocion del desarrollo
de la normativa ambiental brasilenia. A continuacién, expondré y comen-
taré una serie de sentencias del Tribunal Superior de Justicia, en relacion
con los siguientes temas: funcion ecolégica de la propiedad; proteccion de
vida silvestre; recursos hidricos; contaminacion; no indemnizacion de las
limitaciones administrativas por causa ambiental; aspectos urbanisticos;
accion popular publica y accion civil publica; dafio ambiental; sistema
de evaluacion de impacto ambiental, y la temporalidad de los derechos
ambientales en el patrimonio. Finalmente, expondré mis reflexiones fi-

nales respecto de las sentencias expuestas.
2. Descripcion del Poder Judicial Brasileno

El Poder Judicial de Brasil esta reconocido constitucionalmente como
un poder independiente, en relacién armoénica con los demas poderes del
Estado.® Esta compuesto por siete organos reconocidos constitucio-
nalmente: el Supremo Tribunal Federal, el Consejo Nacional de Justicia, el

Tribunal Superior de Justicia, los Tribunales Regionales Federales y Jue-

8 Constitucion Brasilena, articulo 2.
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ces Federales, los Tribunales y Jueces del Trabajo, los Tribunales y Jueces
Electorales, los Tribunales y Jueces Militares, los Tribunales y Jueces Esta-

duales y el Distrito Federal y sus territorios.”

Su organizacion basica esta determinada por dos diferentes tipos de foros
especializados por materia, que son los del trabajo, militares y electora-
les. Las materias que no estén comprendidas en esas competencias espe-
ciales por materia, seran de conocimiento de tribunales de competencia

comun, los cuales pueden ser o federales o estaduales.'

El fenomeno de especializacion por competencias en Brasil no es nove-
doso, existen ya competencias diferenciadas en la época colonial desde
el siglo XVII, data de esa época una competencia militar especial.'! Por su
parte, la competencia electoral encuentra su origen en el afio 1932,y la
del trabajo, en 1946."

Distinguiendo ya entre tribunales por materia, debemos diferenciar a los
tribunales inferiores de justicia, que tienen una competencia territorial

acotada, de los tribunales superiores de justicia, que tienen competencia

9 Ibidem, articulo 92.

2 A mayor abundamiento, sobre este punto, Theodoro Junior expone con claridad que la justicia
federal "En el esquema general del sistema judicial patrio es, en verdad, la de un 6rgano especial de
la justicia ordinaria, o sea, de la Justicia que se encarga de las acciones civiles y criminales, en con-
traposicion a las verdaderas "Justicias especiales", que, como su propio nombre indica, conocen
de materias especiales también (electoral, del trabajo, y militar)", en Theodoro Junior, Humberto,
Curso de Diretio Processual Civil, 51a. ed., Brasil, Editora Forense, vol. I, 2010, p. 171.

' Asi, se reconocian como tribunales y juzgados especializados a las Juntas Militares y Consejos
de Guerra para juzgar crimenes militares y crimenes conexos, Juntas de Hacienda para conocer de
los asuntos aduaneros, tributarios y fiscales, y las Juntas de Comercio para conocer las cuestiones
economicas, y también las de agricultura, navegacion, industria y comercio. En Da Silva Martins
Filho, Ives Gandra, "Evolucéo historica da estrutura judiciaria brasileira", Revista Juridica Virtual,
Brasil, Presidencia da Republica Federativa de Brasil, Casa Civil, Subjefatura para Asuntos Juridicos,
vol. 1, num. 5, de 1999. Disponible en: «http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/
evol_historica.htm». [Consultado el 7 de febrero de 2013].

!2"En cuanto a la justicia electoral, que fue estrenada con rango constitucional por la Carta de 1934,
anotese que fue instituida por el Decreto No. 21.076, de febrero de 1932, que, en su articulo 50.
...". Traduccion propia. En Mathias, Carlos Fernando, Notas para uma histéria do judicidario no Brasil,
Brasil, Fundacao Alexandre de Gusmao, 2009, p. 244.

1 Da Silva Martins Filho, Ives Gandra, op. cit.
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sobre todo el territorio de la reptblica'* y tienen asiento en la capital
federal, que es Brasilia."”

Los tribunales superiores de justicia de Brasil son el Supremo Tribunal
Federal, que es la corte de justicia constitucional y el maximo 6rgano
judicial; el Tribunal Superior de Justicia, que es el tribunal de mayor
jerarquia para causas de justicia comun; el Tribunal Superior del Tra-
bajo; el Tribunal Superior Electoral; el Tribunal Superior Militar, cada
uno de ellos es la maxima jerarquia en sus respectivas materias. Ademas
de ellos, encontramos al Consejo Nacional de Justicia, que es un 6rgano
judicial especializado en el control disciplinario de los jueces y funciona-
rios judiciales de Brasil.

Los tribunales de menor jerarquia son los Tribunales y Jueces Estadua-
les; los Tribunales Federales y Jueces Federales, y los Tribunales y Jueces
del Trabajo, Electorales, y Militares. Existen cinco Tribunales Regionales
Federales'® que dividen a Brasil en cinco regiones.!” Por su parte, la jus-
ticia estadual se compone de un tribunal estadual por Estado, y bajo ellos
encontramos a los jueces del trabajo como primera instancia. De ese
mismo modo, la justicia del Trabajo, Electoral, y Militar reconoce tri-
bunales regionales especializados por materia, y bajo ellos, jueces de
primera instancia.

La competencia sobre las materias ambientales, tema de este articulo,
esta radicada en la justicia comun, ya sea estadual o federal, pues, por

4 Constitucion Brasilefia, articulo 92, § 2.

15 Ibidem, articulo 92, § 1.

16 Thidem, articulo 26 transitorio, § 6.

" El tribunal regional de la primera region tiene sede en Brasilia y competencia sobre los territorios
de los estados de Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goias, Marafion, Minas Gerais, Mato Groso, Para,
Piaui, Rondonia, Roraima, Tocantins y el Distrito Federal; el tribunal regional de la segunda region
tiene asiento en Rio de Janeiro, y competencias sobre los estados de Rio de Janeiro y Espiritu Santo;
el tribunal regional de la tercera region tiene asiento en Sao Paulo, y competencia en los estados
de Sao Paulo y Mato Groso del Sur; el tribunal regional de la cuarta region, con asiento en Porto
Alegre, tiene competencia en los estados de Parand, Santa Catarina, y Rio Grande del Sur, y el tri-
bunal regional de la quinta region, con asiento en Recife, tiene competencia sobre los estados de
Alagoas, Ceara, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande del Norte, y Sergipe. Bajo los tribunales regio-
nales, se encuentran los jueces federales.
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descarte, las cuestiones ambientales no estan incluidas dentro de las
competencias especiales. Por ello, entre todos los tribunales superiores de
justicia de Brasil, el mas relevante para nuestro estudio es el Tribunal
Superior de Justicia. Esta compuesto por 33 ministros, nombrados por
el presidente de la Republica, un tercio es elegido de los jueces de los
Tribunales Regionales Federales; otro tercio, de entre los desembargadores
de los tribunales de Justicia, indicados en terna por el mismo Tribunal,
y el tercio restante, en partes iguales, de entre abogados y miembros del
Ministerio Publico Federal, Estadual, del Distrito Federal y sus Territo-
rios.'® El Tribunal sesiona de cuatro modos: en Sala, en Seccion, en Corte
Especial y en Pleno. Cada Sala esta compuesta por cinco ministros, cada
Seccion esta compuesta por dos salas, la Corte Especial esta compuesta
por los 15 ministros mas antiguos, y el Pleno por la totalidad de sus
miembros.” De esta forma, el ministro presidente, el ministro vicepre-
sidente, y el ministro que se desempenie como coordinador general de
la Justicia Federal solo desempenaran esos cargos y no integraran ni
secciones ni salas.”® Las competencias, en general, estan determinadas
por secciones. Asi, la primera seccion, compuesta por la primera y se-
gunda salas, resuelve materias de derecho publico; la segunda seccion,
compuesta por la tercera y cuarta salas, asuntos de derecho privado, y la
tercera seccion, compuesta por la quinta y sexta salas, resuelve materias
de derecho penal, y otras que residualmente no estén tratadas por las
otras dos secciones.”! Por su parte, la Corte Especial no tiene compe-

tencias por materia.*

Para pronunciarse sobre materias ambientales, en lineas generales, el
Tribunal Superior de Justicia puede hacerlo mediante el conocimiento
del recurso ordinario,” del recurso especial** y del agravo contra la sen-

18 Constitucion Brasilefia, articulo 104.

! Reglamento Interno, articulo 2.

20 Ibidem, articulo 3, paragrafo 1.

2! Thidem, articulo 9.

22 Thidem, articulo 8.

» Codigo de Proceso Civil de Brasil, articulo 539, numeral II.
>+ Constitucion Brasilefia, articulo 105, numeral I11.
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tencia interlocutoria que se pronuncia en el procedimiento de un recurso
especial.”> También es relevante, para estos efectos, el recurso de embar-
gos de divergencia, de competencia de una seccion, en caso de que existan
jurisprudencias contradictorias sobre el recurso especial entre las salas,
como un medio de uniformar la jurisprudencia interna.*® Estos recursos
no constituyen instancia, por lo que el Tribunal Superior de Justicia no
puede pronunciarse sobre los hechos en estas causas, sino sélo sobre el
derecho aplicado.?” Este punto, necesario de remarcar, es particularmente
importante para comprender el papel del Tribunal Superior de Justicia
en el cuidado del medio ambiente.

Respecto del conocimiento de fondo de los asuntos ambientales sometidos
a su competencia, el Tribunal Superior de Justicia, para efectos de resol-
ver conflictos ambientales, debe dar cumplimiento al deber constitucional
consagrado en el articulo 225 de la Constitucion de Brasil, que versa:

Todos tienen derecho al medio ambiente ecologicamente equi-
librado, bien de uso comun del pueblo y esencial para la sana
calidad de vida, imponiéndose al Poder Priblico y a la colectividad
el deber de defenderlo y preservarlo para las futuras generaciones.”®

Del citado texto, se puede concluir que existe un deber estatal de pro-
teccion del entorno, del cual no puede abstraerse el Poder Judicial de
Brasil, por lo que debe desarrollarlo en el ejercicio de la jurisdiccion,
y particularmente por cada tribunal en el ambito de su competencia.
De este modo, el Tribunal Superior de Justicia de Brasil debe, resolviendo
los recursos que son de su competencia, atender este deber.

» Codigo de Proceso Civil de Brasil, articulos 522 a 529. La expresion "agravo", en su traduccion
literal es "agravio". También, dependiendo del sistema de recursos de cada pais, puede variar su
naturaleza juridica, asemejandose en casos a un recurso de reposicion. Para evitar confusiones, y
considerando que es un recurso propio del sistema brasilerio, he preferido no traducir esta expresion.
2 Tbidem, articulo 496, numeral VIII. También he preferido no traducir esta expresion, que bien
puede referirse a diferentes tipos de recurso que apuntan a uniformar precedentes.

*7 Tribunal Superior de Justicia. Stmula 7.

2% Constitucion Brasilefia, articulo 225. Traduccion y énfasis propios.
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Luego, cabe preguntarse cuales son las caracteristicas y rasgos generales
de los ecosistemas del Brasil, y si éstas detentan alguna consideracion
normativa ulterior, con el fin de saber ante qué situaciones facticas se
debe ejecutar este deber de proteccion. En razon de ello, a continuacion
explicaré sucintamente la situacion ambiental de Brasil.

3. Descripcion ambiental de Brasil

Brasil es un pais que representa caracteristicas ambientales especiales. Estas
responden tanto a la particularidad de sus ecosistemas mas representati-
vos como a los recursos naturales que en ellos encontramos. La primera
consagracion normativa de los ecosistemas de Brasil esta en la Consti-
tucion politica, la cual versa, en el articulo 225, paragrafo 4:

La Selva Amazonica brasilena, la Mata Atlantica, 1a Sierra del Mar, el
Pantanal del Mato Groso y la Zona Costera son patrimonio nacio-
nal, y su utilizacion se hara, en la forma indicada por la ley, den-
tro de las condiciones que aseguren la preservacion del medio

ambiente, inclusive respecto al uso de los recursos naturales.*

Asi, lo primero que resalta es la existencia de la selva amazonica, la cual,
hacia 2013 y a rasgos generales, ocupaba una superficie de 368,989,221
hectareas, dos quintas partes del territorio de América del Sur y la mitad
del territorio de Brasil. La selva amazonica brasilefia se ubica en los es-
tados Acre, Amapa, Amazonas, Para, Rondonia, Roraima y una pequena
parte de Maranon, Tocantins y Mato Groso. Es reconocida como el mayor
bosque tropical existente en el planeta, equivalente a un tercio de las
reservas forestales tropicales humedas y como el mayor banco genético
del planeta. Ademas, contiene la quinta parte de la disponibilidad de agua
dulce del planeta y un patrimonio mineral todavia no determinado.”

* Constitucion Brasilefia, articulo 225, par. 4.
* Republica Federativa de Brasil. Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales.
Ecosistemas ~ Brasilenos: Amazonia. Disponible en: «http://www.ibama.gov.br/ecossistemas/
amazonia.htm» [consultado 27/marzo/2013].
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Junto a ello, dispone de un gran potencial de generacion hidroeléctrica,
existiendo en operacion 18 centrales generadoras de escala mayor, cinco
en construccion, y 64 proyectadas.’* Con todo, en 2019 han proliferado,
como gran amenaza a la selvaamazonica, incendios forestales intenciona-
dos con la finalidad de deforestar para fines pecuarios, contabilizandose, al
menos, 906,000 hectareas quemadas en dicho ano.*

La Mata Atlantica, por su parte, es quizas la zona mas afectada en el Brasil
por desarrollo de actividades antrépicas. Su composicién original era
un mosaico de vegetaciones definidas como bosques ombrofilos densos,
abiertos, y mixtos, bosques estacionales caducos y semicaducos, vegeta-
cion de altitud, manglares y restingas. Ocupaba originalmente 1,315,460
kilometros cuadrados y se extendia por los estados de Rio Grande del
Sur, Santa Catarina, Parana, Sao Paulo, Goids, Mato Groso del Sur, Rio
de Janeiro, Minas Gerais, Espiritu Santo, Bahia, Alagoas, Sergipe, Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande del Norte, Ceard y Piaui. De ella solo queda
7.91%, albergando en su area original de emplazamiento a 61% de la
poblacion brasilenia, la cual ha desarrollado, en las ultimas décadas,
una fuerte explotacion silvoagropecuaria destinada a la produccion de
madera, café, cana de azucar y carne de res. Junto a ello, es una zona
que mas sufre los efectos de la industrializacion y expansion urbana a
causa de la cantidad de habitantes humanos que hay en ella.”

La Sierra del Mar representa una ecorregion de un largo y continuo blo-
que montanoso de Mata Atlantica, constituida de distintas especies,
incluyendo numerosas endémicas. La vegetacion contenida en ella ha sido

*! Repuiblica Federativa de Brasil. Secretaria de Asunto Estratégicos. Atlas del Amazonas. [en linea]
«http//www.sae.gov.br/atlas/» [consultado 27/marzo/2013].

2 CBS News. (2019, octubre 27). Brazil’s Bolsonaro says he will accept aid to fight Amazon fires. Dis-
ponible en: «https://www.cbsnews.com/news/amazon-wildfires-brazil-spurns-20-million-aid-offer-
from-g-7-nations-today-2019-08-27/»; G1. (2019, agosto 26). Governo do PA diz que identificou
cerca de 50 envolvidos com queimadas no estado. Disponible en: «https://gl.globo.com/pa/para/
noticia/2019/08/26/governo-do-pa-diz-que-identificou-cerca-de-50-envolvidos-com-queimadas-
no-pa.ghtmly.

»S.0.S. Mata Atlantica. La Mata Atlantica. Disponible en: «http://www.sosma.org.br/nossa-causa/
a-mata-atlantica/» [consultado 27/marzo/2013].
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clasificada en cuatro subtipos: bosque ombrofilo denso, vegetacion de
tierras bajas, montanosa y submontariosa. En ella se desarrollan activi-
dades forestales y agricolas,’ ademas de turismo asociado a la belleza
escénica y al escalamiento deportivo.”

El pantanal de Mato Groso es una de las zonas de humedales de agua
dulce mas vastas del mundo.* Situado en el sur del estado de Mato Groso
y el noroeste de Mato Groso del Sur, corresponde a 140,000 kilometros
cuadrados del territorio brasilefio. En ¢l viven alrededor de 32 millones
de jacarés, 365 especies de aves, 240 especies de peces, 80 especies de
mamiferos y 50 de reptiles.’” De ese total de hectareas, solo 1.3% esta
bajo cuidado mediante areas protegidas, correspondiendo a 187,818
hectareas.”® Si bien es un area con una baja intervencion en comparacion
con otras ecorregiones de Brasil, sobre el pantanal se ciernen peligros
tales como la expansion de la actividad agropecuaria, expansion de
asentamientos humanos, realizacién de mineria y turismo insustenta-
bles, y de la utilizacion de sus recursos hidricos para la generacion de
energia, interviniendo humedales.’* A mayor abundamiento, en 2020,
incendios forestales intencionales han consumido cerca 10% de este gran
humedal, y hay desidia de las autoridades en el control de estos eventos.*

Respecto a la Zona Costera, esta representada principalmente por man-

glares y restingas. Tradicionalmente, desde una visién antropocéntrica,

* World Wildlife Found. South America: Along the Atlantic coast of southeastern and southern
Brazil. Disponible en: «http://worldwildlife.org/ecoregions/nt0160» [consultado 27/marzo/2013].
%> Alta Montanha. Origens e evoluc¢do da Serra do Mar. Disponible en: «http://altamontanha.com/
Artigo/1448/origens-e-evolucao-da-serra-do-mar».

3 «http://whe.unesco.org/pg.cim?cid=31&id_site=999» [consultado 27/marzo/2013].

37 S6 biologia. Pantanal mato-grossense. Disponible en: «http://www.sobiologia.com.br/conteudos/
Ecologia/Ecologia5_2.php». [consultado 27/marzo/2013].

38 UNESCO. World Heritage Center. Pantanal Conservation Area. Disponible en: «http:/whc.unesco.
org/pg.cfm?cid=31&id_site=999» [consultado 27/marzo/2013].

* World Wildlife Found. Pantanal, South America. Disponible en: «http://wwf.panda.org/what_
we_do/where_we_work/pantanal/» [consultado 27/marzo/2013].

# NYTimes. (2020, septiembre 4). Brazil Pantanal Scorched by Fires—The New York Times. Disponible
en: «https://web.archive.org/web/20200907060447/https://www.nytimes.com/2020/09/04/world/
americas/brazil-wetlands-fires-pantanal html».
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se ha considerado a los manglares areas improductivas, cuyo aporte al
desarrollo es escaso dado que en él habitan insectos transmisores de
enfermedades, sin que se tomen en cuenta sus beneficios ambientales
gracias al aporte de servicios ecosistémicos que proveen. De tal forma,
la mayor amenaza a los manglares y a las restingas sigue siendo la expan-
sion urbana en el litoral de Brasil.*!

Ahora bien, y sin perjuicio del reconocimiento de estos ecosistemas en
la Constitucion brasilena, existen otros de amplia relevancia y que
también sufren de amenazas. Entre ellos, el ecosistema del Cerrado, con
una extension de mas de 8,500,000 kilometros cuadrados, distribuidos
aproximadamente entre los paralelos 5 norte al 34 sur, constituyendo una
verdadera sabana brasilena, con dos estaciones: una seca y una htumeda,
ambas con temperaturas calidas relativamente homogéneas.” En el cora-
zon de esta area se encuentra el Planalto Central de Brasil. Esta area, rica en
biodiversidad, contiene 5% de todas las especies conocidas en el plane-
ta;® asi, por ejemplo, podemos estimar una flora de 3,000 especies;
1,000 de ellas, arbustivas; 2,000, herbaceas subarbustivas.** Del Cerrado
solo estan protegidos 296,500 kilometros cuadrados, abarcando esta pro-
teccion parte del Distrito Federal y de los estados de Goids, Tocantins,
Maranon y Piaui.*

Otro de los ecosistemas no reconocidos expresamente por la Constitu-
cion es la Caatinga, que en lengua tupi quiere decir ‘bosque blanco’. Este
es un ecosistema que se extiende en el noreste brasileno, en un area de
73,683,649 hectareas, 6.83% del territorio del Brasil, emplazandose en
espacios de los estados de Bahia, Ceara, Piaui, Pernambuco, Sergipe,

* World Wildlife Found. Eastern South America: Eastern Brazil. Disponible en: «http://worldwild-
life.org/ecoregions/nt0102» [consultado 27/marzo/2013].

* Magno Coutinho, Leopoldo. Cerrado. Aspectos do Cerrado. Disponible en: «http://eco.ib.usp.br/
cerrado/aspectos_conservacao.htm» [consultado 27/marzo/2013].

+ World Wildlife Found. Cerrado. Disponible en: «http:/www.wwf.org.br/natureza_brasileira/
areas_prioritarias/cerrado/» [consultado 27/marzo/2013].

* Magno Coutinho, Leopoldo, op. cit.

* World Wildlife Foundation, op. cit.



Una mirada con lupa a la jurisprudencia de Brasil 33

Alagoas y Minas Gerais. Su flora esta compuesta principalmente por for-
maciones xerofitas, y su fauna, por reptiles. Este ecosistema ha sufrido
en alrededor de 80% de extension de la intervencién antrépica, la cual
ocurre desde la era colonial. Las mayores amenazas que sufre son la
sustitucion de especies nativas por exoticas o por vegetacion para forra-

je, practicandose aun la deforestacion por quema.*

En general, podemos concluir que, pese al reconocimiento constitucio-
nal de algunas de las ecorregiones de Brasil, el texto de la Carta Funda-
mental no las incluye a todas. Por otro lado, las amenazas por la accion
antropica son relativamente similares en todos los ecosistemas, y estan aso-
ciadas a la explotacion silvoagropecuaria, y a la expansion de asentamientos
humanos. En ese sentido, el cambio paulatino de la accion humana,
desde una perspectiva de lucha contra la naturaleza a proteccion de la
misma, se ha visto reflejado en el desarrollo de la normativa ambiental

brasilena. A continuacion, explicaré brevemente dicha evolucion.

4. Descripcion de la evolucion normativa
ambiental brasilena

En Brasil, la evolucion de la normativa ambiental responde a tres mo-
mentos, determinados por la vision del ser humano en relacion con la
naturaleza. En un primer momento, desde la conquista y ocupacion de
la costa por parte de los portugueses, el territorio parecia ofrecer recursos
ilimitados, los cuales deberian ser aprovechados a cabalidad para satis-
facer la demanda de Europa.*” De esta forma, la conquista no se entendio

s6lo como una dominacion del hombre civilizado al hombre no civili-

* Republica Federativa de Brasil. Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales.
Ecosistemas Brasilefios: Caatinga. Disponible en: «http://www.ibama.gov.br/ecossistemas/caatinga.
htm» [consultado 27/marzo/2013].

* En este sentido: Herman Benjamin, Antonio, "Introducao ao direito ambiental brasileiro", Revista de
Dreito Ambiental, Brasil, Editora dos Tribunais, nam. 4, vol. 14,1999, pp. 50-51, y Bryner, Nicholas,
"Brazil’s Green Court: Environmental Law in the ‘Superior Tribunal de Justica’ (High Court of Bra-
zil)", Pace Environmental Law Review, Estados Unidos, vol. 29, 2012, p. 8. Disponible en: «http://
digitalcommons.pace.edu/pelr/» [Consultado el 21/marzo 2013].
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zado, sino del hombre en su conjunto sobre la naturaleza, medio amorfo
e indomito, para darle orden y aprovecharlo en calidad de amo y sefior.
En esta fase, comenzo principalmente la explotacion de las costas y de
la Mata Atlantica, sumandose con posterioridad la explotacion de la
Caatinga y del Cerrado gracias a exploraciones al interior. Ya en el siglo
XIXy parte del XX, la selva amazonica comenzo a sufrir los rigores de la
explotacion humana, principalmente por causa de la explotacion del cau-
cho. Asi, esta primera época se caracteriza por una casi total desregulacion,
asumiendo un escenario de recursos que estan muy cerca de la infinitud.

Con el devenir del tiempo, los recursos que parecian infinitos ya no lo
eran. La presion humana sobre los mismos comenzé a aumentar con-
forme creci6 la poblacion de Brasil y del mundo. Igualmente, los proble-
mas sobre la propiedad de los mismos y los conflictos asociados a su
agotamiento requirieron que los recursos naturales fueran regulados para
evitar su explotacion desmedida. De esta manera, comenzo la regulacion
sectorial, con una doble finalidad: por un lado, conseguir un aprove-
chamiento mas racional, con miras al desarrollo, y, por otro, evitar su
agotamiento mediante la sobreexplotacion. En este periodo no habia
cuestionamientos mayores sobre el devenir del entorno ni sobre las po-
sibles incongruencias o conlflictos entre regulaciones sectoriales, pues
el enfoque era productivista. De esta época destacan las siguientes regu-
laciones sectoriales: Codigo Forestal de 1965; Codigo de Caza, Codigo de
Pesca, y de Mineria, todos de 1967; Ley de Responsabilidad por Daiios
Nucleares de 1977; Ley de Zonificacion de las Areas de Contaminacion
Critica de 1980, y Ley de Agrotoxicos de 1989.%

La ultima fase corresponde al tratamiento integral de la cuestion am-
biental, y no por sectores productivos. Esta fase, si bien sigue siendo
fundamentalmente antropocéntrica, comienza una regulacion del medio
ambiente como un todo, e intenta la interrelacion armonica de las norma-
tivas sectoriales para que no tengan conflictos entre ellas al momento de

* Herman Benjamin, Antonio, op. cit., p. 51.
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su aplicacion. El fundamento tras esta época es la toma de conciencia,
tanto del gobierno como de la sociedad civil, de que la regulacion secto-
rial con fines puramente productivos no es suficiente, dada la necesidad
de un entorno equilibrado, sustento de la vida humana. La regulacién
sectorial por si sola no soluciona los conflictos entre sectores productivos
ni las mermas que la explotacion de un recurso puede generar en otra
actividad, ni en la vida de las personas.*

En esta fase, por primera vez, se considera de manera consistente al en-
torno como un bien juridico que debe ser protegido por el derecho.
De esta época data la politica del medio ambiente de 1981, la que in-
trodujo avances tales como la responsabilidad civil objetiva en materia
ambiental, el sistema de evaluacion de impacto ambiental, ademas de
principios, objetivos e instrumentos basicos en materia normativo-
ambiental. También, y como culminacion, en 1988 es dictada la nueva
Constitucion de la Republica, que contiene el ya mencionado articulo
225°°

Asi, y para cerrar esta parte introductoria, podemos aseverar que la si-
tuacion ambiental del Brasil esta determinada por una rica diversidad
biologica, la que es, en los hechos, una de las mas relevantes del planeta.
Las amenazas antropicas mas fuertes que se ejercen sobre estos ecosis-
temas biodiversos son: la expansion urbana, la modificacion de terrenos
para expandir la actividad silvoagropecuaria, y, particularmente en 2019
y 2020, los incendios forestales en la selva amazonica y en el pantanal.
En este contexto, la evolucion de la normativa ambiental brasileria ha
intentado hacerse cargo de la cuestion ambiental, primero desde un mo-
delo netamente sectorial y productivista, para pasar luego a un modelo
integral y sustentable, ambos, sin embargo, en el marco del antropocen-
trismo. En la aplicacion del derecho, de entre los tribunales superiores de
justicia la competencia para conocer de las cuestiones ambientales es el

* Ibidem, p. 52.
0 Idem.
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Tribunal Superior de Justicia, pudiendo, conforme al sistema de recur-
sos de Brasil, pronunciarse sobre los conflictos ambientales de relevancia
juridica. Sin embargo, no le cabe pronunciarse sobre los hechos, por
regla general, pues esos recursos no constituyen instancia y sirven para
discutir puntos de derecho. En ese orden de cosas, y bajo un sistema de
recursos principalmente dispositivo, la jurisprudencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia ha intentado innovar y dar pasos mas alla. En la proximas
secciones, estudiaremos como ha intentado hacerlo, revisando diversos
aspectos destacados en la jurisprudencia: funcion ecologica de la pro-
piedad; proteccion de vida silvestre; recursos hidricos; contaminacion; no
indemnizacion de las limitaciones administrativas por causa ambiental,
aspectos urbanisticos; accion popular publica y accion civil publica; dano
ambiental; sistema de evaluacion de impacto ambiental, y temporalidad
de los derechos ambientales en el patrimonio.

5. Funcion ecologica de la propiedad

Es posible aseverar que el principal fundamento de la jurisprudencia de
principios de derecho ambiental, desarrollada por el Tribunal Superior
de Justicia de Brasil, es la funcion ecologica de la propiedad. Segun ella,
la interpretacion de normas juridicas ambientales debe considerar la soli-
daridad intergeneracional propia del desarrollo sustentable, pensando
en las generaciones venideras. De este modo, la interpretacion no sélo
debe enfocarse en proteger a los titulares de derechos fundamentales
que existen, o que se espera que existan de forma individual, sino que
repara en un conjunto de titulares de derechos fundamentales, considera-
dos colectivamente, que habitaran en el mismo entorno que hoy debemos
cuidar para que la calidad de vida de ellos fuere, por lo menos, igual a la
que hoy disfrutamos.

Para estos efectos, podemos citar el recurso especial No. 948.921. En este
caso, la parte recurrente pretende que no se le apliquen las normas del
Codigo Forestal sobre reforestacion de cobertura boscosa en un terreno
que compro, pese a estar este terreno calificado como area de proteccion
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permanente segin el Codigo Forestal brasilefio. La razon otorgada por
ésta es que, malamente, se le puede dar una destinacion distinta a un
terreno que, de facto e histéricamente, ha tenido vocacion para la cana de
azucar, y que la recurrente adquirio sin cobertura forestal alguna. Con-
trariando esta tesis de hechos consumados, el voto del Ministro Herman

Benjamin senala que

Las areas de proteccion permanente y la reserva legal dan cuerpo
y concretan la funcion ecologica de la propiedad... Se presentan
como imposiciones genéricas, provenientes directamente de la
ley. Son, por causa de ese enfoque, presupuestos intrinsecos o
limites internos del derecho de propiedad y de la posesion. Con-
secuencialmente, las obligaciones de ahi derivadas tienen una clara
naturaleza propter rem (en razoén de la cosa), esto es, se adhieren
al titular del derecho real y acompanan a los nuevos propietarios
y poseedores hasta el infinito, independientemente de su mani-
festacion de voluntad, expresa o tacita.”

A mayor abundamiento, el sumario de la sentencia senala que

Décadas de uso ilicito de la propiedad rural no dan salvoconducto al
propietario o poseedor para que contintie ejecutando actos prohibidos
o tornan legales practicas prohibidas por el legislador, sobre todo
en el ambito de los derechos indisponibles, que todos aprovechan,
incluso generaciones futuras, como es el caso de la proteccion del
medio ambiente.”

El razonamiento que existe en este fallo es de suyo interesante, reco-
nociendo una funcion ecologica de la propiedad en expresa resefia y en
consideracion de las futuras generaciones, haciendo eco del concepto de
desarrollo sustentable en la aplicacion e interpretacion concreta de normas

ambientales, y en este caso en particular, del Codigo Forestal de 1965.

°! Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 948.921de 2005, p. 10.
>2 Idem.
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Asi, la obligacion de recuperar la masa boscosa perdida se traduce en una
interpretacion que atribuye a ese deber un caracter de obligacion propter
rem al propietario, en consideracion de titulares de un derecho que se
espera que existan, considerados colectivamente.

Igualmente, y también en referencia al Codigo Forestal de 1965, en el
recurso especial No. 1.240.122 de 2011, el voto del Ministro Herman

Benjamin, asevera de forma contundente que

Especificamente, al respecto de la flora, el propio Codigo Forestal
de 1965 se encarga de decir que ‘los bosques existentes en el terri-
torio nacional y las demas formas de vegetacion, reconocidas con
utilidad que revisten para la tierra, son bienes de interés comun a
todos los habitantes del pais, ejerciéndose los derechos de propiedad
con las limitaciones que la legislacion general y especial de este pais
establecen’ (articulo lo., encabezado). Ah estd uno de los ejemplos
mds expresivos de la densificacion, en el ordenamiento juridico brasi-
lefio, de la funcion ecologica de la propiedad y del principio de la solida-
ridad intra e intergeneracional.”

En el argumento, a proposito de las disposiciones del Codigo Forestal y
de las obligaciones que impone, la funcion ecologica de la propiedad desa-
rrolla el principio de solidaridad intergeneracional.

Esta limitacion tiene un fundamento constitucional explicito en la
Constitucion brasilenia de 1988. En ese sentido, la Ministra Calmon, en
los embargos de divergencia sobre el recurso especial No. 628.588, ase-
vera que:

Es consabido que en el campo del Derecho Constitucional no
hay mas lugar para hablar [del derecho de propiedad], en sentido

>3 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.240.122 de 2011, p 12. También se ha reco-
nocido la limitacion de la propiedad a propdsito de la prohibicion y comercializacion de especies
protegidas. Enfatico fue asi el voto del Ministro Martins en Tribunal Superior de Justicia. Agravo
Regimental sobre el recurso especial No. 1.183.279 de 2013, pp. 17-18.
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absoluto, ya que, segin el principio de razonabilidad, los dere-
chos previstos en la Carta Magna encuentran su fundamento y
su limite en el propio texto constitucional... Asi, se observa que
el derecho de propiedad estara garantizado, desde que la propiedad
cumpla su funcion social, definida por el articulo 186 de la Cons-
titucion Federal de 1988 de la siguiente forma: la funcion social es
cumplida cuando la propiedad rural atiende, simultaneamente, segin
los criterios y grados de exigencia establecidos en la ley, a los
siguientes requisitos. .. ID) utilizacion adecuada de los recursos natu-
rales disponibles para la preservacion del medio ambiente. .. [También
el] articulo 225: Todos tienen derecho al medio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bien de uso comtin del pueblo y esencial para
la sana calidad de vida, imponiéndose al Poder Publico y a la
colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las futuras
generaciones.”

Esta tendencia jurisprudencial se ha venido consolidando de 2013 a la
fecha, a proposito de los embargos de declaracion® No. 1.223.092 de 2013,
con el voto del Ministro vencedor de Castro Meira ha reconocido expli-
citamente la funcion socioambiental de la propiedad, anadiendo ademas
un enfoque precautorio para la toma de decisiones que puedan afectar de-
rechos socioambientales.” También en el recurso especial No. 1.381.191
de 2016, a propésito de una tala no compensada en un drea de protec-
cion permanente en propiedad privada, intentando acogerse a las com-
pensaciones del articulo 68 del nuevo Codigo Forestal de Brasil de 2012,
se reconocio la funcion ecologica de la propiedad y la obligacion propter
rem de cuidado del patrimonio ambiental.”” En un sentido similar, la

>* Tribunal Superior de Justicia. Embargos de divergencia en el recurso especial No. 628.588 de
2005, pp. 6-7.

>> En el sistema juridico brasilefio, este medio de impugnacion opera para la aclaracion, rectificacion
o enmienda de las resoluciones judiciales, y esta establecido en la Ley No. 9.099 de 1.995 sobre
juzgados especiales civiles, criminales y de otras providencias, en el articulo 48. He decido no tra-
ducir esa expresion.

°® Tribunal Superior de Justicia. Embargos de Declaracion No. 1.223.092 de 2013, pp. 6-7. Esto
fallo es particularmente relevante, porque ademas reconoce la funcion social de la propiedad y la
precaucion.

°" Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.381.191 de 2016. pp. 1-3.
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sentencia del recurso especial 1.732.700 de 2018, refiriéndose a la pro-
hibicion de edificacion, de un particular, sobre mangales de preservacion
permanente, usa en su argumentacion la funcion ecologica de la propie-
dad, en este caso, entendiendo este espacio de borde costero como bien
nacional de uso publico.”®

De esta forma, la funcion ecologica de la propiedad encuentra su funda-
mento elemental en los articulos 186 y 225 de la Constitucion brasilena.
Desde esa cobertura constitucional, interpretativamente se construye
ésta, que abarca no solo a los sujetos que existen, sino a los que se espera
que existan colectivamente considerados. Esa vision prospectiva esta
determinada, justamente, por un principio juridico del derecho am-
biental: la solidaridad intergeneracional. De esta forma, se puede concluir
que la jurisprudencia ambiental del Tribunal Superior de Justicia innova
en la consideracion colectiva de los sujetos que estan por existir, tradi-
cionalmente considerados individualmente a proposito de figuras como
las obligaciones sujetas a la condicion de que exista un sujeto en derecho
civil, o en el delito de aborto en materia penal. Esa consideracion tiene como
correlato concreto las obligaciones del Codigo Forestal de 1965, carac-
terizadas como propter rem.

6. Proteccion de vida silvestre

El deber de proteccion del articulo 225 de la Constitucion tiene otras
consecuencias en la interpretacion de normas ambientales. Respecto de
la vida silvestre, es particularmente significativo denotar que se ha desa-
rrollado un principio de integridad, en el que la proteccion no es respecto
de una forma de vida en particular, sino que es una proteccion integral,
que procura proteger el entorno por completo, y no sélo a una especie o
poblacion determinada.

Un buen ejemplo en la jurisprudencia, sobre las caracteristicas de inte-
gridad y proteccion diferenciada de otros derechos, la encontramos en el

*8 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.732.700 de 2018. pp. 18-19.
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recurso especial No. 650.728 de 2003. En esta sentencia, la parte re-
currente intentd introducir nuevos medios probatorios, fuera de la oportu-
nidad procesal correspondiente, por causa de haber depositado residuos
en un manglar de modo ilicito, creando una hipétesis de dafio ambien-
tal. En esta causa, el tribunal desech¢ la peticion del recurrente en atencion
a que los hechos que pretendia probar no eran nuevos, y de paso se
pronunci6 sobre la importancia de cuidar la vida silvestre de los man-

glares. Al respecto, consta en el voto del Ministro Herman Benjamin.

Acabar con los manglares, sobre todo en periodos de epidemias,
era un favor otorgado a los particulares y un deber del Estado, per-
cepcion incorporada simultaneamente en el sentimiento del pue-
blo y de las leyes sanitarias creadas en varios niveles del Gobierno.
Bajo el dominio de ese espiritu, el adversario del manglar se con-
vertia en benefactor-modernizador, era incentivado por la Admi-
nistracion y contaba con la venia del Estado. .. Destruir manglares
se establecia, entonces, como una recuperacién y cura de una
anomalia de la naturaleza... Resultado de la evolucion del cono-
cimiento cientifico y de cambios en la postura ética del ser humano
frente a la Naturaleza, actualmente se reconocen a los manglares
varias funciones: a) ecologicas, como lecho marino, pieza central en
los procesos reproductivos de un gran nimero de especies, filtro biolo-
gico que retiene nutrientes, sedimentos y hasta contaminantes, zona
de amortiguamiento de tempestades y barrera con la erosion costera;
b) economicas (fuente de alimento y de actividades tradicionales,
como la pesca artesanal); ¢) sociales (ambiente vital para poblacio-
nes tradiciones, cuya sobrevivencia depende de la explotacion de
crustaceos, moluscos y peces ya existentes).”

Como se puede leer del texto, es un fallo interesante, en el sentido de
que ademas de reconocer el valor de la vida silvestre reconoce el valor
del ecosistema completo, las interacciones de sus componentes y servi-
cios ambientales que brinda, ampliando la logica tradicional de proteccion

>? Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 650.728 de 2003, p. 11
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de la vida silvestre de cautelar especies individualmente consideradas.
También se verifica un giro en el valor de los ecosistemas que no son
considerados popularmente como relevantes o "estandartes" de mejoras
ambientales. Muy por el contrario, los manglares, tal como lo asevera el
fragmento, son tradicionalmente considerados focos infecciosos e im-
productivos. También resulta interesante que explicitamente reconoce
servicios ecosistémicos en razén de las funciones que prestan los man-

glares en el literal a del fragmento citado.

Respecto al deber constitucional del articulo 225 de la Constitucion bra-
silena, la proteccion de la vida silvestre tiene un alcance amplio. En la

misma sentencia, el Ministro Herman Benjamin en su voto asevera que

El juez no crea obligaciones de proteccion del medio ambiente. Ellas
emanan de la ley, después de haber pasado por el cedazo del Poder
Legislativo. De ahi que no necesitemos de jueces activistas, pues
el activismo es de la ley y del texto constitucional. Al contrario de
otros paises, nuestro Poder Judicial no esta sumido en un océano
de lagunas o en un festival de términos legales a medias. Si la
laguna existe, no es por falta de ley, ni tampoco por defecto de la ley;
es por ausencia o deficiencia de la implementacion administrativa
y judicial de los inequivocos deberes ambientales establecidos
por el legislador.®

La argumentacion seguida es de un tenor tal que el deber de proteccion
del medio ambiente tiene un alcance total a todos los poderes y fun-
ciones del Estado, sin que nadie pueda abstraerse de éste, configurando
a partir del 225 de la Constitucién brasilena la posibilidad de intervenir
en este tipo de decisiones en favor de la proteccion de un ecosistema.
Ademas de eso, si consideramos a los manglares parte de las zonas cos-
teras, conforme al articulo 225, paragrafo 4, son patrimonio nacional de

Brasil.

% Ibidem, p. 15.
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También se ha reconocido otro servicio ecosistémico de los bosques
en otro precedente, a saber, la proteccion de cuencas hidrologicas. En el
recurso especial No. 176.753 de 2009 se discute sobre el alcance de la pro-
teccion de los bosques de galerias, esto es, aquellos que son aledanos a
la ribera de un curso de agua, a proposito del Codigo Forestal de 1965.
En el caso en cuestion, en la prefectura de Joinville, estado de Santa Cata-
rina, el Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de Recursos Naturales
(IBAMA), autorizé un proyecto que implicaba la deforestacion de bos-
ques y vegetacion de galerias en pequetios cursos de agua, los cuales se
encuentran ubicados dentro de un drea de proteccion permanente. En la
prohibicion de tala del Codigo Forestal de 1965, contenida en su articu-
lo 2, no se distingue si la prohibicion afecta o no a vegetacion de galeria
en cursos de agua, ya fueren menores o mayores. Ante esta duda inter-
pretativa, el voto del Ministro Benjamin es del siguiente tenor:

La Constitucion Federal ampara los procesos ecologicos esen-
ciales, entre ellos las areas de preservacion permanente de bos-
ques en galerfa. Su esencialidad deviene de las funciones ecologicas que
desempenan, sobre todo en la conservacion del suelo y de las aguas.
Entre ellas cabe citar: a) la proteccion de la disponibilidad y calidad
de agua, facilitando tanto su infiltracion y almacenamiento en la
napa fredtica, como al salvaguardar la integridad fisico-quimica
de los cuerpos de agua desde la desembocadura hasta la naciente,
como tapon y filtro, y por sobre todo por dificultar la erosion y la
sedimentacion y por retener contaminantes y detritos, y b) ma-
nutencion del habitat para la fauna y la formacion de corredores
biologicos, cada vez mas valiosos de cara a la fragmentacion del
territorio aledano a la ocupacion humana. Es un hecho incontro-
vertido que hubo canalizacion y supresion de bosque en galeria de los
arroyos que cruzan el drea, sin que para esos efectos se demostrase
la utilidad publica o interés social, lo que en tesis seria posible que la
Prefectura hiciera, considerando la naturaleza de la obra en

cuestion.®!

o Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 176.753 de 2008. pp. 6-7.
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Ante esto, el voto recalca la importancia de cuidar de los bosques de
galeria en razon de su funcion ecosistémica, en los siguientes términos:

La proteccion legal como Area de Preservacion Permanente de Bos-
que de Galeria se entiende no solo de los mdrgenes de los "rios" sino
también de las que se encuentran a lo largo de cualquier "curso de
agua" (Codigo Forestal, art. 20., "a"), aht incluidos los riachuelos, arro-
yos, hilos de agua, pantanos y vegas, lagos, represas, en fin, todo el
complejo mosaico hidrologico que compone la cuenca. El régimen
juridico de las areas de preservacion permanente de bosques de
galerfa es universal, en el doble sentido de ser aplicable a la tota-
lidad de los cursos de agua existentes en el territorio nacional,
independientemente de su flujo de agua o de sus caracteristicas
hidrologicas, y de la incidencia tanto en las riberas como en la
cobertura vegetal... Al juez no le cabe alejar la exigencia legal de
respecto a la mantencion del bosque de galeria, bajo el argumento
de que se esta simplemente ante un "hilo de agua", raciocinio que,
llevado a sus tltimas consecuencias, acabaria por impedir tam-
bién la tutela de las nacientes y multiples afluentes, incluso los
menores y mas tenues, cuya estrechez no reduce su esencialidad
en la mantencion de la integridad del sistema como un todo.
Por eso, ha de ser refutada la posibilidad de supresion de los

bosques de galeria emplazados a los largo del curso de agua.®

Si bien en este precedente no se trata literalmente la proteccion de cuencas
hidrograficas como un servicio ecosistémico, sabemos que es uno de los
cuatro mas destacados, junto a la captura de carbono, la proteccion de
biodiversidad y la belleza escénica.®® Este fallo es de suyo relevante, al
sefialar como objeto de protecciéon no sélo bienes particularmente consi-
derados, sino también procesos ecologicos, reforzando el caracter dina-
mico del medio ambiente como bien juridico protegido.

%2 Ibidem. pp. 9-10.

 Wunder, Sven, "Pagos por servicios ambientales: Principios basicos esenciales", CIFOR, Indo-
nesia, Ocasional Paper, num. 42, 2006, p. 2. Disponible en: «http://www.cifor.org/publications/
pdf_files/OccPapers/OP-42S.pdf». [Consultado el 6/mayo/2013].
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De esta forma, y seguin el ejemplo de la sentencia, podemos aseverar que
la vida silvestre tiene una proteccion diferenciada, bajo un fundamento
ético ecologico especial; es considerada integramente desde un enfoque
ecosistémico, y considera los servicios ecosistémicos un elemento rele-
vante, tanto para la preservacion del ecosistema como para la mejoria
de la vida de los seres humanos.

Por otra parte, es digno de destacar que areas boscosas urbanas también
han sido protegidas por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia. Por ejemplo, podemos revisar el agravo regimental®* sobre el recurso
especial No. 664.886 de 2012, en el estado de Santa Catarina, en el
municipio de Camboriu, en el cual se pretendia emplazar un supermer-
cado sobre un bosque urbano, no habiendo suficiente regulacion mu-
nicipal al respecto para protegerlo. Asi, el voto divergente y vencedor del
Ministro Benjamin hizo referencia a las normas comunes y generales:

Segun lo dispuesto en el articulo 20. [del Codigo Forestal de
1965] se consideraran dreas preservacion permanente, por el solo
efecto de esta Ley, los bosques y demas formas de vegetacion
natural situadas: a) a lo largo de rios o de cualquier curso de agua
desde su nivel mas alto en faja marginal cuyo ancho minimo
sera de [...] Paragrafo tnico: En el caso de las areas urbanas, asi
entendidas las comprendidas en los perimetros urbanos defini-
dos por la ley municipal, y en las regiones metropolitanas y aglo-
meraciones urbanas, en todo el territorio abarcado, observandose
lo dispuesto en los respectivos planos reguladores y leyes de uso
de suelo, respetando los principios limites a que se refiere este
articulo [...] Como se nota, el dispositivo del Codigo Forestal es expreso
al determinar que, incluso en las dreas urbanas, deben ser respetados los
principios y limites a que se refiere este articulo. Pero, aunque tal
referencia legal inequivoca no exista en el texto legal, seguramen-

te toda la legislacion ambiental federal se aplica en los Estados y

o Este tipo de "agravo" se interpone, por regla general, ante una resolucion que infringe el regla-
mento interno del Tribunal. He mantenido esta expresion en su version portuguesa original.
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Municipalidades, pues no hay "inmueble" o "propiedad" (la base
territorial de la ley) que no se inserte en el dominio de uno o
mas municipios.®

De esta forma, pese a las posibles insuficiencias o contradicciones de la
normativa municipal respecto de la federal, debera prevalecer esta ultima.
Esto, en el caso particular, fue el argumento para permitir la proteccion
de un bosque urbano, como se ha leido.

7. Recursos hidricos

Es interesante sefialar que en el derecho brasilefio las aguas son consi-
deradas simultdneamente recursos de dominio publico por una parte
y recursos ambientales. Esta doble consideracion tiene efectos juridicos
en la interpretacion de las normas relacionadas sobre recursos hidri-
cos, siendo dos: primero, que no son susceptibles de apropiacion, y, se-
gundo, que la interpretacion de estas normas debe considerar, ademas de
las vicisitudes sectoriales, elementos ambientales para su interpretacion.

Respecto del caracter de dominio publico, podemos revisar la senten-
cia del recurso especial No. 1.184.624. En este fallo, se discute la posible
apropiacion de una franja riberena del rio Tieté en el estado de Sao Paulo,
dada la ocupacion que han ejercido unos particulares, reclamando un justo
titulo de dominio previa inscripcion registral de los inmuebles. El Tribu-
nal de Justicia de Séo Paulo, que es el tribunal de instancia, ha fallado en
favor de los particulares, pero el municipio de Sao Paulo, ha recurrido
contra la sentencia, aduciendo la tesis de que las aguas, los cauces y las
riberas son de dominio publico. El Ministro Herman Benjamin, en su
voto, ha senalado que

No podria un particular adquirir [la propiedad sobre las riberas
de un riol, ni ser objeto de privatizacion administrativa o judicial.

% Tribunal Superior de Justicia. Agravo regimental sobre el recurso especial No. 664.886 de 2012,
p. 32.
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Cualquier manifestacion que abrigue tal pretension es un acto
inexistente, tanto respecto del registro inmobiliario de una franja
de mar o de un predio en la luna. Tal adquisicion seria un nego-
cio con un objeto legalmente imposible... Por consiguiente, s6lo
existe una interpretacion del encabezado del articulo 11 del
Codigo de Aguas [...] Que tedricamente se concilia con el
sistema constitucional actual y con la Ley de la Politica Nacional
de Recursos Hidricos (Ley 9.433 de 1997): el "titulo legitimo" en
favor del particular; se alejaria del dominio publico pleno del Poder
Puiblico.%

De lo expuesto, podemos determinar que las aguas, los cauces y riberas
en Brasil son de dominio publico, y por ende no podria operar una desa-
propiacion de los mismos en favor del Estado, siendo aquel acto carente
de valor. Asi, dado el caracter de bien publico que se atribuye, es de
interés del Poder Publico el resguardo del debido uso de estos bienes.

Respecto del valor ambiental de las aguas, y de su interpretacion armo-
nica con las normas ambientales, podemos revisar el recurso especial
No. 994.120. En este caso, se ventila la posibilidad que tiene un mu-
nicipio de fiscalizar la creacion y explotacion de pozos artesianos sin la
debida autorizacién administrativa, o si debe ser competencia dicha
fiscalizacion de otro organismo competente. En este caso, el municipio
de Erechim en el estado de Rio Grande del Sur cegd un pozo artesiano
que no contaba con los debidos permisos administrativos. El tribunal de
instancia determiné que los permisos son de competencia de la adminis-
tracion federal, y no de la local. Ante ello, el voto del Ministro Herman
Benjamin asevera que

Es evidente que la perforacion indiscriminada y desordenada de
pozos artesianos tiene impacto directo en el medio ambiente y
en la disponibilidad de recursos hidricos para el resto de la po-
blacion, de hoy y de manana [...] Es bueno recordar que las aguas

° Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.184.624 de 2010, pp. 7-8.
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subterrdneas son recursos ambientales por disposicion legal expresa
(Ley 6.938 de 1981) Art. 30. [...] Laley 9.433 de 1997 [Ley de
la Politica de Recursos Hidricos] se apoya en una serie de Princi-
pios fundamentales, cabiendo citar, entro los que inciden directa-
mente en este litigio, el principio del dominio publico (el agua,
dispone la ley expresamente, es un bien de dominio publico), el
principio de la finitud (el agua es un recurso natural limitado) y el
principio de la gestion descentralizada y democratica [...] Por tan-
to, la adecuada interpretacion de la Ley de la Politica Nacional de
Recursos Hidricos, en didlogo de las fuentes con la Ley de la Politica
Nacional de Medio Ambiente, el Municipio tiene competencia para
fiscalizar la exploracion de aguas subterraneas.®

Del fallo se colige que los recursos hidricos, pese a tener una normativa
especial y sectorial, ésta debe ser interpretada de modo armonico con la
normativa ambiental, no pudiendo haber primacia de la norma sectorial
por sobre la norma ambiental aduciendo un argumento de lex specialis
derogat legi generali. Por lo mismo, como el deber de proteccion estatal
recae sobre todos los 6rganos del Estado, ninguno podria abstenerse de
actuar en favor del entorno.

Finalmente, la intervencion del Poder Judicial en materia de recursos
hidricos, pese a esta doble consideracion de bien de dominio publico y
bien ambientalmente protegido, esta limitada a la revision de las decisio-
nes de los otros 6rganos del poder publico, y no a reemplazarlos. Por
ejemplo, en el recurso de amparo® No. 20.765, el recurrente pretendia
que el tribunal de instancia acogiera su peticién y se le otorgara una con-
cesion de explotacion de recursos hidricos, la cual no le fue otorgada por
el Poder Publico, conforme lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 9.433
de 1997 que estatuye la Politica Nacional de Recursos Hidricos. En este sen-
tido, el Tribunal, segun el voto de la Ministra Eliana Calmon, asevero que

°" Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 994.120 de 2007, pp. 8-9.
% Esta no es una traduccion literal del portugués. En el original es "mandado de seguranca", un dis-
positivo procesal configurado para el amparo de derechos en un procedimiento de urgencia.
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La concesion no puede ser otorgada por el Poder Judicial, en sede
del recurso de amparo, pues, en los términos del articulo 14 de la
citada Ley, la competencia de tal acto es atribuida exclusiva-
mente a la autoridad del Poder Ejecutivo Federal, Estatal, o
Distrital. Ademas, los requisitos para esa concesion no pueden ser
cotejados en esta sede procesal, lo que siquiera admite un término de
prueba.®”

La importancia de esta resolucion respecto de la gestion de recursos
hidricos es que, sin perjuicio del deber constitucional del articulo 225
de la Constitucion de la Republica de Brasil, el Poder Judicial respeta
la separacion de poderes y la respectiva division de funciones. De este
modo, el limite del ejercicio de dicho deber de proteccion del entorno
se encuentra en el respeto de las funciones de la Administracion, lo que,
conforme al fallo estudiado con antelacion, no quiere decir que ésta no
pueda ser revisada por el Poder Judicial. Dicho en términos mas simples:
la posibilidad de revision judicial de una funcion publica no implica la
sustitucion de esa funcion publica.

Asi, el papel del Tribunal Superior de Justicia en la proteccion de los re-
cursos hidricos obedece a una doble consideracién: a que sea un bien de
dominio publico y a que sea un bien ambientalmente relevante. Igual-
mente, el Poder Judicial, en el ejercicio del deber de proteccion de las
aguas, no puede reemplazar al papel de la administracion sectorial del
recurso, sin perjuicio de la ya estudiada revision judicial.

Cabe adicionar que mas recientemente, en el recurso especial No.
1.787.748 de 2020, el Ministro Herman Benjamin, a propésito de la
impugnacion de una sentencia condenatoria por dafio ambiental, la cual
condena al municipio de Caxias do Sul a reparar los dafios hechos a un
humedal, también se reconoce integramente la proteccion a los hume-
dales y a los servicios ecosistémicos de provision de agua que propor-

% Tribunal Superior de Justicia. Recurso de amparo No. 20.765 de 2005, p. 1.
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cionan. Aun mas, reconoce, desde elementosilustrativos de la Convencion
de Ramsar de 1971, que todos los humedales detentan estas funciones
ecologicas, sin perjuicios de estar categorizados o no en el listado de la
convencion.” En ese sentido, al menos, podemos afirmar que las conside-
raciones sobre el dominio publico y la relevancia ambiental se conti-
nuan ratificando en la proteccion de los recursos hidricos.

8. Contaminacion

Respecto a la contaminacion, la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia la ha tratado como un interés difuso, sin importar si necesa-
riamente responde a un concepto normativo, determinado en normas
ambientales, las cuales deben ser sobrepasadas. Por ejemplo, respecto a
la contaminacién como un concepto normativo, en el agravo sobre el
recurso especial de 2004, en el voto del Ministro Franciulli Netto se reco-
noce a la contaminacion un explicito caracter normativo, en referencia a
una norma ambiental, y un caracter de interés difuso. A saber:

La ley No. 6.938 de 1981 de la politica nacional de medio am-
biente, establece, en su articulo 30., los conceptos de medio
ambiente y contaminacion, in verbis: I — Medio ambiente: [es] el
conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de
orden fisica, quimica, y biologica, que permite, abriga, y rige la
vida en todas sus formas... III Contaminacion, la degradacion
de la calidad ambiental resultante de actividades que directa o
indirectamente... d) afecten las condiciones estéticas o sanita-
rias del medio ambiente; lancen elementos o energia en dis-
conformidad con los padrones ambientales establecidos"... La
ley 6.803 de 1980, articulo 9o., inciso I, prevé como causa de la
contaminacion la emision de ruidos, sobre zonificacion en las areas
criticas de contaminacion... En la presente hipotesis, el Muni-
cipio de Sao Paulo, por medio de la Ley Municipal No. 3551 de
1968 y del instructivo No. 01 de 1990, de la CONAMA, autorizo

0 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.787.748 de 2020, p. 6.
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la emision del sonido dentro de los limites previstos, hasta 50
decibeles... No cabe duda que la contaminacion sonora puede cau-
sar la degradacion del medio ambiente. Ademas, "una de las carac-
teristicas de la contaminacion es afectar a varias personas, que, en
la mayoria de las veces, son indeterminadas (Manchado, Paulo
Affonso Leme, Derecho Ambiental Brasileiio, 10a. edicion revisada,
actualizada, y ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 620).™

En el voto del Ministro Franciulli Netto esta claro que la contaminacion
acustica estd determinada por un parametro normativo de 50 decibeles,
esto es, existe claramente una limitacién que, una vez sobrepasada, sig-
nifica contaminacion en términos juridicos en razon de un interés difuso

que se debe resguardar.

En el mismo sentido, y dando un paso mas alla, el Ministro Herman
Benjamin, en votacion divergente y que fue mayoritaria en el recurso
especial No. 1.051.306, ante la impugnacion efectuada por una empresa
que emitia contaminacion acustica en desmedro de los moradores que

circundaban la fuente de emision, senala que

El sonido es energia en circulacion. Si sobrepasa los limites mdximos
fijados por el legislador o por la administracion, se transforma en con-
taminacion. Y si es contaminacion, se verifica la legitimacion del
Ministerio Publico in re ipsa... No es porque vivimos en centros
urbanos bulliciosos que vamos a perder, por inaccion, el derecho al
silencio, garantizado doblemente por la Constitucion de 1998, no sélo
como un componente inseparable del "medio ambiente ecologica-
mente equilibrado”, considerado como un bien "esencial para la
sana calidad de vida" (encabezado del articulo 225), sino que
también por constituir una derivacion del propio derecho a la salud,
que incluye la "reduccion del riesgo de enfermedades y otros
agravios" (articulo 196).7

" Tribunal Superior de Justicia. Agravo en el recurso especial No. 170.958 de 2004, pp. 7-8.
2 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.051.306 de 2010, p. 11.
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En el caso en comento, ademas de reconocer explicitamente el limite
normativo, seiiala que se vulnera el llamado "derecho al silencio", que es
tanto un derecho socioambiental como un derecho a la salud. Esta
construccion, de suyo interesante, llama la atencion por ser una conse-
cuencia mixta de dos derechos fundamentales.

Sin embargo, la contaminacion no necesariamente ha respondido en la
jurisprudencia a un caracter eminentemente normativo, existiendo casos
en que se ha afirmado que existe sin referencia a un parametro en particu-
lar. En este sentido, resulta interesante el recurso especial No. 439.456
de 2002. En este caso, en el municipio de Riberdo Preto, estado de Sao
Paulo, se condena al recurrente por la quema de cinco hectareas de
rastrojos de cana de azucar, para despejar el terreno con fines agricolas.
En este caso, el voto del Ministro Jodo Otavio de Noronha afirma que

Evidentemente que las quemas, procedimiento antinatural, cons-
tituyen una actividad contaminante, pues no hay necesidad de
ser un experto para entender que tal practica —bastante utilizada
en Brasil, principalmente porque es de bajisimo costo, ademas
de requerir una técnica simple de ejecucion— es responsable de la
liberacion de gases contaminantes. Lo que se busca, y ahora me atengo
al aspecto legal que implica la cuestion, es fomentar un desarrollo
sustentable, conciliandose los intereses del sector productivo con los de
la poblacion, que tiene derecho a un medio ambiente equilibrado.
El articulo 27 del Codigo Forestal dispone: "Estd prohibido el uso
del fuego en los bosques y demds formas de vegetacion..." Si las pecu-
liaridades locales justificaren el empleo del fuego en practicas
agropastoriles o forestales, la permision seria establecida en acto
del Poder Publico, circunscribiendo las areas y estableciendo las
normas de precaucion... La expresion "demds formas de vegetacion”
no puede ser interpretada restrictivamente, por el contrario, debe
ser comprendida de modo tal que abarque todas las formas de

vegetacion, sean ellas permanentes o renovables.”

” Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 439.456 de 2002, p. 4. También, y mante-
niendo esta tendencia y sentido la jurisprudencia reciente, se refiere el voto del Ministro Castro
Meira en Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 996.352 de 2013, p. 6.
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En este caso, si bien se condena al recurrente por infraccion a la prohi-
bicion de quema contenida en el Codigo Forestal, se hace referencia al
motivo de dicha prohibicion, a saber, procurar un desarrollo sustentable
que evite la contaminacion atmosférica por quema de rastrojos de cana
de azticar. El concepto de desarrollo sustentable, como ya se estudio, con-
tiene el deber de solidaridad intergeneracional, elemento interpretativo
que permite un entendimiento amplio de la expresion "demas formas de
vegetacion". Es interesante cémo, gracias a este recurso interpretativo,
se condena la contaminacion atmosférica sin que exista una norma de
emision o de calidad vulnerada, sino que se procura la finalidad de la
prohibicion de quema. Esta interpretacion progresiva reconoce a la con-
taminaciéon como amenaza intergeneracional mas alla de parametros

normativos que determinen qué es y qué no es contaminacion.

Sin embargo, sobre el particular punto de la quema de restos y rastrojos
de cana de azucar, esta actividad, segin una decision de la primera
seccion, a proposito de los embargos de divergencia No. 439.456, para
efectos de uniformar jurisprudencia, estimé que no se encuentra, prima
facie, prohibida. Por el contrario, puede ser licita, y consecuencialmente
contaminar, siempre que cuente con una autorizacién ambiental para
esos efectos. Asi, la decision redactada por el Ministro José Delgado

versa:

La cuestion puesta en debate no se restringe a la posibilidad de la
quema de restos de cana de azucar, ni tampoco a la acepcion de la ex-
presion "demds formas de vegetacion”, puesta en el encabezado del
articulo 27 de la ley 4.771 de 1965. Ninguna de las sentencias
confrontadas disponen que las quemas estdn prohibidas, por el con-
trario, todas aseveran la posibilidad de esa prdctica precedida de
autorizaciones previas, segin lo dispuesto por la legislacion vi-
gente. La decision impugnada... Partio de la premisa de que las
quemas de restos de cana de azicar fueran realizadas sin previa auto-

rizacion ambiental, lo que se caracterizo como ilicito... Nada afirmo
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que pueda ser autorizada la quema de restos de cafia de azucar
desprovista de autorizaciéon ambiental.”™

De esta sentencia, podemos deducir que la contaminacion en Brasil,
al igual que en la mayoria de los sistemas juridicos que cuenten con un
sistema de evaluacion de impactos ambientales, puede ser licita siempre
que se cuente con una autorizacion administrativa, a no ser que expre-
samente se prohiba, a todo evento, dicha practica contaminante.

En una jurisprudencia mas reciente, y en relacion con la contaminacion
por derrame de hidrocarburos, el tribunal profundiza el tratamiento de
interés difuso de la contaminacion, especialmente a proposito de la soli-
daridad intergeneracional. En el agravo del recurso especial No. 667.867
de 2018, el Ministro Fernandes desestima la impugnacion a una conde-
na de reparacion por daiio ambiental, causa por derrame de hidrocar-
buros en el estuario de Santos, estado de Sdo Paulo. La recurrente, si
bien reconoce el daiio ambiental, alega la desestimacion de la demanda
en razon de la insignificancia del dano, pues el peligro ocasionado por el
derrame no ha sido siquiera leve, y que no hay reprochabilidad de la
conducta lesiva al ambiente. Ante esto, el dafio ambiental, aun siendo
leve, debe ser reparado en razén de sus efectos acumulativos, y en consi-
deracion del difuso interés latente, el que incluye aun a las generaciones
futuras en virtud de la solidaridad intergeneracional.”

9. La no indemnizacion de las limitaciones
administrativas por causa ambiental

En la jurisprudencia de los tribunales brasilenos, la indemnizacion por
la prohibicion de explotacion de ciertos recursos es restringida. Esta limi-
tacion esta determinada por la posibilidad de efectuar esa explotacion,

™ Tribunal Superior de Justicia. Embargos de divergencia en recurso especial No. 439.456 de 2007,

pp. 3-4.
> Tribunal Superior de Justicia. Agravo del recurso especial No. 667.867 de 2018, p. 17.
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conforme a la ley y a las autorizaciones administrativas vigentes. La razon
es que, sin una habilitacion legal, la explotacion esta prohibida, por lo
que los productos generados no son comerciables, careciendo asi, prima
facie, de valor econémico. Asi, de no mediar una autorizacion que per-
mita la explotacion, no deberia haber una indemnizacion al particular
que le prohiba ejecutar una actividad econdmica.

En ese sentido, y a modo de ejemplo, en el recurso especial No. 608.324
de 2007, el voto vencedor del Ministro Jodo Otavio de Noronha, con-
traviniendo al voto minoritario del Ministro relator Francisco Pecanha
Martins, determina que

La indemnizacion de la cobertura forestal por separado depende
de la efectiva comprobacion de que el expropiado esté explotando
economicamente los recursos vegetales en los términos de la autori-
zacion expedida, eso porque tales recursos poseen un precio propio; el
precio de una actividad econdmica de extraccion de madera, de la
cual se obtiene lucro... Las areas protegidas de que trata el inciso
parrafo 20. del articulo 16 del Codigo Forestal es una restriccion
impuesta al drea susceptible de explotacion, de modo que no es
en el area de preservacion permanente. Asi, esa drea puede ser indem-
nizable, aunque en un valor inferior al del area de utilizacion que
no tiene restricciones, siempre que exista un plan de manejo debi-
damente confirmado por la autoridad competente.”

En este caso, solo se cuestiona la indemnizacién posible por el valor de
la madera en razon de existir o no un plan de manejo, que es la auto-
rizacién administrativa sectorial que permite la explotacién maderera.
Luego, siempre que la administracion haya emitido un plan de manejo,
habra indemnizacion al titular del proyecto. En caso contrario, ésta sera
negada por existir solo la potencialidad de la explotacion maderera, y
no una habilitacion administrativa que constituya derechos en favor del
recurrente.

7 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 608.324 de 2007, p. 11.
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Esta idea de limitar las posibilidades de explotacion economica también
fue afirmada por una decision de la primera seccion, a propésito de los
embargos de divergencia No. 610.158. En este caso, se discute la indem-
nizacion posible que recibiria la recurrente por la creacion, en terrenos
que le fueron expropiados, del parque Sierra del Mar, para la preser-

vacion del bioma de Mata Atlantica. El Ministro relator Castro Meira, en

su voto adoptado por los demas miembros, senalo:

En el mismo sentido, en el recurso especial No. 789.481, el voto del

Ministro Herman Benjamin da mas profundidad a ese razonamiento:

La Primera Sala entendi6 que la creacion del Parque Estadual
de la Sierra del Mar no genera derecho a indemnizacion pura
y simplemente, ya que la limitaciones administrativas previstas
en el decreto de utilidad publica ya estaban anteriormente dis-
puestas en el Codigo Forestal [limitacion de orden legal], siendo
debida la indemnizacion solamente en el caso de quedar demos-
trada una limitacion administrativa mas extensa que las ya existen-
tes en el area antes del decreto... Asi, la indemnizacion solamente
serd debida si hubiere prueba especifica de que las limitaciones nue-
vas son mds extensas que las anteriores, bien como de que la parte
recurrente experimento un perjuicio por causa de la imposibilidad
de explotacion economica del drea.”

En el andlisis del potencial economico maderero, se deben, consi-
derar las restricciones legales y administrativas a la utilizacion de
la propiedad, excluyéndose de la base de cdlculo las Areas de Pre-
servacion Permanente (articulo 20. y 30. del Codigo Forestal), las
masas boscosas de la Reserva Legal y de inclinacion media (articulo
10 del Codigo Forestal) que no contiene con Plan de Manejo vali-
damente aprobado por el 6rgano ambiental competente, asi como

las dreas que, por sus caracteristicas naturales o de acuerdo con

" Tribunal Superior de Justicia. Embargos de divergencia en recurso especial No. 610.158 de 2008,

p. 5.
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su estatuto juridico propio, no pueden ser explotadas, caso de las
especies consideradas con prohibicion de tala...Tenemos del
articulo 14 literal ‘b’, y de otras sometidas a régimen especial
(vegetacion de mata atlantica, primaria o secundaria en estado de
regeneracion, en los términos de la ley 11.428 de 2006, entre
otros ejemplos)... En la zona rural no basta, para hacer una justa
indemnizacion simplemente alegar y hasta comprobar —incluso
contando individualmente cada arbol— la existencia de cobertura
forestal de orden arboreo. .. El valor comercial, como aptitud made-
rera, de esos arboles depende directamente de la posibilidad de ser
explotados, que es un concepto al mismo tiempo juridico (condicion
legal de corta) y técnico (posibilidad material de acceso, trans-
porte, y mercado). En rigor, en el modelo juridico ambiental
adoptado por Brasil hoy, ningun bosque, sea Reserva Legal o no,
puede ser explotada sin Plan de Manejo y previa autorizacion
ambiental. Ante la falta de autorizacion ambiental y Plan de Manejo,
la explotacion de bosques no es un derecho o interés indemnizable; al
contrario, de ocurrir, serfa un ilicito ambiental (Ley 9.605 de
1998) sujeto a sanciones administrativas y penales, sin perjuicio
del deber de reparar, bajo responsabilidad objetiva, el dano cau-
sado, en los términos de la Ley 6.938 de 1981.7

Es interesante como este fallo, ademas de reconocer el papel juridico del
plan de manejo, senala la viabilidad técnica de la explotacion que dicha
habilitacion administrativa debe tener. Asi, en el caso de especies que
no sean susceptibles de ser taladas, no cabria indemnizacion alguna, y
en aquellas en que la prohibicion sea sobreviviente, deben contar con un
plan de manejo a esa fecha, pues solo en virtud de esta autorizacion
administrativa el predio en cuestion seria considerado productivo.

En relacion con el criterio de la indemnizacion, llama la atencion que en
ambas sentencias sélo consideran como valor que se indemnizara los pro-

ductos maderables de las masas boscosas. Ademas de la madera misma,

78 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 789.481 de 2009.
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existen productos no maderables que reportan utilidades al duetio, por
ejemplo, la extraccion de hongos, cortezas, frutos, u otro tipo de produc-
tos que pueden llegar a tener un valor de venta considerable.

Sobre lo anterior, cabe agregar que el duefio de un predio sometido a
reserva legal o a restricciones de explotacion puede, por medio de su
propiedad, generar servicios ecosistémicos, tal como los menciona el fallo
del recurso especial No. 650.728 sobre los manglares.” Estos, segn la
Constitucion brasilena, al ser un elemento esencial del goce de un medio
ambiente ecologicamente equilibrado, se entiende que son bienes de
uso comun del pueblo, segtin el articulo 225 del texto constitucional.

A mayor abundamiento, en dos sendos precedentes, mas recientes, se
ha confirmado la tesis de la obligacion propter rem de la conservacion
del patrimonio ambiental, debiendo el duefio procurar la proteccion del
mismo. Asi, en el recurso especial No. 1.454.281 de 2016, a propésito
de la demolicion de dos casas edificadas en un area de proteccion per-
manente, la recurrente intent6 desestimar la obligacion resultante de
demolicion y conservacion del area de su propiedad; sin embargo, el
tribunal, de acuerdo con la relacion del Ministro Herman Benjamin, no
acogi6 la impugnacion en razén de la obligacion propter rem de protec-
cién ambiental del predio.®” De la misma forma, en el recurso especial
No. 1.823.546 de 2019, a proposito de la demolicion de unas bodegas
edificadas en un area de proteccion permanente, se fallo en el mismo
sentido, también de acuerdo con el mismo entendimiento del Ministro
Benjamin.®!

10. Aspectos urbanisticos

Respecto de las consideraciones ambientales urbanisticas, el Tribunal
Superior de Justicia ha desarrollado una interesante jurisprudencia, desta-

7 Vease la nota al pie 52.
% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.454.281 de 201, pp.10-11.
8! Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.823.546 de 2019. p. 9.
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cando tres ideas: primero, que su intervencion en caso alguno interfiere
con la administracion del Estado en materias urbanisticas; la segunda,
que el patrimonio urbanistico-cultural responde a un principio de inte-
gridad, y, finalmente, la tercera idea es que en materia de proteccion del
patrimonio urbano existe un principio de no regreso, esto es, que cada
nueva reforma no puede restringir los derechos ambientales consagrados

por legislaciones anteriores.

Respecto a la separacion de la funcion judicial de la administrativa en
materia urbanistica, es interesante el recurso especial No. 1.184.194 de
2010. En este caso, en el municipio de Pelotas, en el estado de Rio Gran-
de del Sur, a proposito de la reparacion de una estructura declarada pa-
trimonio cultural, el del Instituto de Patrimonio Histdrico y Artistico
Nacional de Brasil recurre contra una decisién que le condena a asumir
las expensas de la reparacion de dicha estructura. Aqui, el recurrente
alega que se estd interfiriendo en el desarrollo de una politica ptblica al
tener que asumir una carga que, en principio, le corresponde al pro-
pietario del bien. En este caso, el voto de la Ministra Eliana Calmon
senala que

En desmedro de la argumentacion llevada a cabo por la autarquia
recurrente en el recurso especial (Instituto del Patrimonio His-
torico y Artistico Nacional), en el sentido de que el Poder Judicial
no puede inmiscuirse en la conduccion de politicas puiblicas, en este caso
concreto no guarda pertinencia con la actuacion jurisdiccional en
la concrecion de tales politicas, sino con la necesidad de resolucion de
un litigio verificado por el riesgo de danos a la poblacion, que devienen
de la omision del instituto responsable de la fiscalizacion, conservacion,
reparacion, aunque sea esta subsidiaria, del patrimonio en mal
estado... El articulo 19 del Decreto No. 25/37 es claro al esta-
blecer la responsabilidad del Instituto del Patrimonio Histérico y
Artistico Nacional en la proteccion del patrimonio en mal estado. ..
La legislacion prevé la hipotesis de la imposibilidad economica del pro-
pietario del bien en mal estado de conservarlo y eventualmente repa-
rarlo, atribuyendo al Instituto del Patrimonio Historico y Artistico
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Nacional el deber de conservacion y reparacion de la cosa en esa hipo-
tesis... Es el caso de estos autos... Hay necesidad de reparar la
copa de agua del inmueble con dafos, bajo el riesgo de danar a
la propiedad en mal estado y a la poblacion en general. El pro-
pietario descuido la conservacion de la propiedad en mal estado
y el Instituto del Patrimonio Historico y Artistico Nacional de su
deber de fiscalizacion del patrimonio publico. El articulo 19 del
Decreto No. 25/37 es didactico en la solucion de la querella: ante
la imposibilidad de la realizacion de las obras de conservacion y repa-
racion del patrimonio en mal estado por parte del propietario, com-
pete al Instituto del Patrimonio Historico y Artistico Nacional proceder
a las obras de reparacion y conservacion urgentes, penalizando al
propietario que incurrié en la omision con una multa y la desapropia-
cion del bien en mal estado.®

Sin embargo, la responsabilidad primaria de conservacion es del pro-
pietario del bien. Esto, al menos, fue aseverado por una decision de la
primera seccién, en los embargos de divergencia No. 290.460. En este
voto, a proposito de la carga de conservacion de patrimonio historico en
el Plano Piloto de Brasilia, en el Distrito Federal, el voto redactado por el
Ministro Albino Zavascki senala que

No hay similitud factica y juridica entre las resoluciones confron-
tadas, pues la sentencia paradigma en momento alguno disiente
sobre la obligatoriedad de la autorizacion del Instituto del Patri-
monio Historico y Artistico Nacional, para concluirse que la carga
de la conservacion de la cosa en mal estado es del propietario en su
condicion de administrador.®

En estos casos, sin perjuicio de las sanciones que puedan recaer en el
particular, se pueden desprender dos elementos clave: el tribunal, ante
todo, debe velar por el interés publico, tanto de una obra ruinosa que

82 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.184.194 de 2005, p. 5.
% Tribunal Superior de Justicia. Embargos de divergencia en recurso especial de 2005, p. 5.
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puede causar danos a la poblacion aledana, tanto como al patrimonio
urbano. El segundo elemento es que en caso alguno una sustitucion de
la administracion del Estado en la proteccion del patrimonio publico,
sino que, por el contrario, reconoce el papel de implementador de poli-
ticas publicas que detenta la Administracién, y la impulsa a actuar en ese
sentido. En razon de estas dos ideas, la jurisprudencia desarrolla una
proteccion del interés publico sin vulnerar la division de funciones del
Estado.

Otro caso que sigue la misma linea de respeto de la division de fun-
ciones, y que ademas incorpora el principio de no retorno, es el recurso
especial No. 302.906. En el caso de autos, la parte recurrente es una
constructora que impugna una sentencia del juez de instancia, segin
la cual se le impide desarrollar un proyecto inmobiliario en dos areas
verdes en la ciudad de Sao Paulo, pese a contar con una autorizacion
administrativa. La razon por la que se le impide a la constructora desa-
rrollar el proyecto es la existencia de una limitacion a la edificacion en
esas areas, pactada entre particulares, segin los términos del articulo
26 de la ley No. 6.766 de 1979, que dispone sobre €l las divisiones del
suelo urbano y de otras providencias. El voto vencedor del Ministro
Herman Benjamin, que fue divergente al de la Ministra relatora Eliana
Calmon, asevera para tales efectos que

El ejercicio del ius variandi, para flexibilizar restricciones urba-
nistico-ambientales contractuales, debera respetar el acto juridico
perfecto y el licenciamiento del emprendimiento, presupuesto
general que, tanto en el Derecho Urbanistico como en el Dere-
cho Ambiental, deviene de la creciente escasez de areas verdes
y dilapidacion de la calidad de vida en las ciudades. Por eso mis-
mo, se somete al principio de no retorno (o, por otra terminologia,
principio de prohibicion de regreso), garantia de que los avances
urbanistico-ambientales conquistados en el pasado no serdan diluidos,
destruidos o negados por la generacion actual o por las siguientes. ..
El acto del funcionario responsable de las autorizaciones de cons-
truccion no puede, evidentemente, suplantar la legislacion urbanistica
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que consagra una regla de mayor restriccion. A la luz de los principios
y normas prevalentes en el Estado Democrdtico de Derecho, es impo-
sible admitir que un funcionario, contrariando la legislacion federal
(Ley Lehmann), pueda dejar sin efecto, por la puerta trasera y de
modo casuista, segin lo pida el cliente, las limitaciones particu-
lares que constan en los registros inmobiliarios. .. El Poder Judicial no
planifica, construye, ni administra ciudades, lo que no quiere decir que
no pueda hacer nada en favor de ellas. Ningtn juez, por mucho
que sea su interés, conocimiento, o habilidad en las artes de pla-
nificacion urbana, de arquitectura, y de paisajismo, se reservara
algo mas alla del simple papel de ingeniero del discurso juridico.
Y, sabemos, las ciudades no se levantan, ni evolucionan, sobre
palabras. Pero las palabras dichas por los jueces pueden, si, estimular
la destruccion o legitimar la conservacion, apoyar la especulacion o
garantizar la calidad urbanistico ambiental, consolidar errores del
pasado, repetirlos en el presente, o viabilizar un futuro sustentable.®*

En la sentencia se aprecia que el Tribunal Superior de Justicia deja sin
efecto un acto de la administracion en resguardo de una ley federal que
habilita a los vecinos a establecer restricciones al uso del suelo de dreas
verdes. Si bien el Tribunal tiene claridad en que no debe sobrepasar y
reemplazar las decisiones de la administracion, es el principio de prohi-
bicién de regreso, que tal como se senala es la prohibicion de retrotraer
las mejoras ambientales obtenidas la poblacién, en una suerte de correla-
cién a la prohibicion de la reformatio in peius. Este principio puede
entenderse, en mi opinion, relacionado con el principio de gradualidad,
segun el cual, a las actividades que generan impactos ambientales no se
les puede exigir que cambien completamente, en un lapso excesivamente
breve, sus practicas productivas a unas menos contaminantes, debiendo
ser éstas mudanzas graduales. Asi, de la misma forma que los titulares de
proyectos requieren una gradualidad en la implementacion de tecnolo-

gias mas limpias, tampoco se puede retroceder en los avances obtenidos.

5t Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 302.906 de 2010, pp. 3-4.
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También es importante revisar como la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia ha avanzado en la consideracion integral del patri-
monio cultural, mas alla de los elementos individualmente considerados.
En ese sentido, en el recurso especial No. 840.918 se discute la posibi-
lidad de que en Brasilia, en el Plano Piloto, los edificios de apartamentos
residenciales se puedan cercar, considerando que la ciudad tiene restric-
ciones administrativas para la construccion de nuevas estructuras, dado
que es considerada patrimonio de la humanidad segun la UNESCO.
Triunfa voto divergente de Herman Benjamin, que versa:

El articulo 17 del decreto Ley No. 25 de 1937 contiene dos nu-
cleos de proteccion de los bienes a ser conservados. Por un lado,
la prohibicion absoluta de obras o actividades que los expongan
en riesgo de destruccion, demolicion, o mutilacion. Por otro, una
prohibicion relativa, ya que intervenciones de reparacion, pin-
tura, o restauracion —esto es, acciones tendientes a conservar el
bien— pueden ser realizadas si se cuenta con una autorizacion
previa, expresa, e inequivoca del Instituto del Patrimonio Histo-
rico y Artistico Nacional... En el articulo 18, que también con-
tiene una prohibicion relativa, se encuentran prohibidas, excepto
por previa, expresa e inequivoca autorizacion del Instituto del
Patrimonio Historico y Artistico Nacional, tanto construcciones
en vecindad del bien derribado que le impidan o reduzcan su
visibilidad (proteccion del entorno), como la colocacion, en el
mismo, de anuncios o carteles. .. No obstante la variedad de nume-
rosos bienes individuales que integran el patrimonio cultural a
ser conservado o protegido como conjunto (que es el caso de
Brasilia) asume, en diversos sistemas juridicos la forma de univer-
sitas rerum. O sea, las cualidades historicas, artisticas, naturales o
paisajisticas del todo —como patrimonio comiin e intangible de los
ciudadanos del pais y hasta de la humanidad— son vistas y reconoci-
das unitariamente por el derecho, en una entidad real y compleja, que
trasciende la individualidad de cada uno de sus elementos componentes.
En el derecho brasiletio, el Codigo Civil (articulo 91) disciplina tal
figura como universalidad de derecho o universitas iuris... En esos
conjuntos, los términos "mutilar" y "destruir", utilizados por el
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articulo 17 del Decreto Ley 25 de 1937, no sélo tienen el sentido
estricto de salva guardar edificios y construcciones aisladas, sino
también de proteger la globalidad arquitectonica y urbanistico-
paisajistica, esto es, de los bienes agregados en una universalidad
de derecho. Se trata de una salvaguarda que se hace, de una sola
vez, de todo a partir de sus elementos y éstos a partir que aquél.*

Segun el tenor del fragmento citado, resulta interesante que se considera
al patrimonio urbano como una universalidad juridica, de orden com-
plejo, en la que el valor conjunto de todos los componentes es el prin-
cipal objeto de proteccion del dispositivo legal. Esa consideracion de
integridad ya se estudio a proposito de la vida silvestre, en la que se
considera al ecosistema completo, y no a especies individualmente. Este
subyacente principio de integridad en la consideracion de valores am-
bientales y culturales resulta digno de destacar.

También, y en referencia al levantamiento de cercas, es comun en Brasil
que se cierren areas comunes mediante éstas, practica que se ha querido
evitar por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia. Asi, por
ejemplo, en el recurso sobre la accion de amparo No. 18.107, en el estado
de Rio de Janeiro, el voto del Ministro Benjamin es conclusivo al senalar
que conforme al articulo 4 de la ley 6.766 de 1979 y a la normativa del
municipio, las areas comunes, en este caso particular caminos y calles, no
pueden ser apropiados ni cerrados por los vecinos, velandose siempre
por el acceso al patrimonio comun por razones de interés publico.*

Con todo, no es absoluta la prohibicion de efectuar obras en areas de
patrimonio urbano protegido. Para poder hacerlo, se debera requerir
la autorizacion especial del Instituto de Patrimonio Historico y Artistico
Nacional de Brasil. En caso contrario, estara infringiendo el estatuto de

proteccion de estos bienes de patrimonio intangible comun e interés

% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 840.918 de 2010, p. 2.
% Tribunal Superior de Justicia. Recurso sobre la accion de amparo No. 18.107 de 2011, pp. 9-10.



Una mirada con lupa a la jurisprudencia de Brasil 65

publico. Por ejemplo, en Brasilia, a proposito del emplazamiento de car-
teles publicitarios, el voto del Ministro Benjamin en el recurso especial
No. 1.127.633 de 2011, senala que

Sin la autorizacion del Instituto de Patrimonio Historico y Ar-
tistico Nacional de Brasil, ‘no se podra, en la vecindad de la
cosa derribada, hacer construcciones que impidan o reduzcan
la visibilidad, ni colocar en ella anuncios o carteles, bajo la pena
de ser mandada a destruir la obra o a retirar el objeto, imponién-
dose en este caso la multa de cincuenta por ciento del valor del
mismo objeto’ (articulo18 del decreto ley No. 25 de 1937).%7
El concepto del dano no se restringe o se resume en la simple lesion
fisica (desfiguradota y estructural) al bien protegido, pues incluye
agresiones difusas e hasta interferencias fugaces en la misma, en el
conjunto y en su entorno (dano directo), que ofendan o alteren
los valores globales intangibles, las caracteristicas, las funciones, la
estética, y la armontia, lo bucoélico o la visibilidad de sus varia-
das dimensiones que justifican la especial salvaguarda legal y
administrativa.®®

En un sentido similar, encontramos el recurso especial No. 808.708 de
2011, en el que el voto del Ministro Benjamin seniala que pese a que
se levanten obras y se usen, en este caso en el jardin botanico de Rio
de Janeiro, ni el paso del tiempo consolida esta situacion, requiriéndose

siempre de la debida autorizacion administrativa. Literalmente senala:

Siendo uno de los primeros bienes protegidos, incluso en 1937,
por el Instituto de Patrimonio Histérico y Artistico Nacional de
Brasil, bajo el palio del entonces recién promulgado Decreto Ley
No. 25 de 1937.% La ocupacion, la explotacion y el uso de un
bien publico —sobre todo los de interés ambiental-cultural vy,
con mayor razon, aquellos bajo proteccion— sélo se admiten

8 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.127.633 de 2011, p. 1.
% Ibidem, p. 8.
% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 808.708 de 2011, p. 1.
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si contaren con expreso, inequivoco, valido y actual asentimiento
del Poder Publico, exigencia que no puede ser obviada tanto por
el poder ptblico, como por el Juez, la cual se mantiene incélume,
independientemente de la antigtiedad, finalidad (residencial,
comercial o agricola) o grado de interferencia en los atributos
que justifican su proteccion. Datar la ocupacion, construccion o explo-
tacion desde largo tiempo, o el hecho de tenerse, en el origen, constituido
legalmente y después transformandose en indebida, no purifica su ile-
galidad, ni fragiliza o aleja los mecanismos que el legislador instituyo
para salvaguardar los bienes publicos. Irregular es tanto la ocupacion,
explotacion y uso que un dia fueran regulares, pero que dejaran
de serlo, como los que, por nunca han sido, ni pueden serlo ahora.
En lo que atafie especificamente al Jardin Botanico de Rio, ante
una nueva o vieja ocupacion, la realidad es una sola: el bien es
publico, protegido, y cualquier ocupacion, construccion o explo-
tacion en sus dominios demanda un riguroso procedimiento, el
que en este caso no fue observado.”

De ambos precedentes podemos concluir que siempre se requerira la
autorizacion administrativa para la ejecucion de obras, y que, pese a que
inclusive la propiedad protegida sea de dominio privado, lo que se pro-
tege es tanto el valor inmaterial del patrimonio cultural como la mate-

rialidad que lo sustenta.

Mas recientemente, y respecto de los permisos administrativos de edifi-
cacion de obras, se ha sefialado que éstos son esencialmente revocables,
en caso de que hubieren sido obtenidos en detrimento del patrimonio
cultural y paisajistico. Por ejemplo, en el recurso especial No. 1.820.792
de 2019, un proyecto inmobiliario emplazado en la ciudad de Natal, el
cual afectaria el paisaje y, en particular, la visibilidad del "morro do careca",
belleza escénica caracteristica de la ciudad. Si bien en autos de instancia
se discutio la falta de permiso suficiente para comenzar las obras de edi-
ficacion, el emprendedor obtuvo un cumplimiento provisional que le

% Ibidem, p. 11.
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permitio seguir construyendo, y que fue impugnado via recurso espe-
cial. En este precedente, y de forma categorica, el Ministro Herman Ben-
jamin senala que mal se puede edificar sin un permiso administrativo
en calidad de acto terminal,” y que, justamente, dichos permisos estan

destinados a la preservacion del patrimonio cultural y paisajistico.**

11. Accion popular publica
y accion civil publica

En consideracion de que el deber de proteccion del entorno en el ar-
ticulo 225 de la Constitucion brasilefia es amplio, y particularmente en
consideracion de que la proteccion ambiental responde a un interés di-
fuso, existe como mecanismo procesal afin para estos efectos la accion
popular publica. Esta puede ser interpuesta por cualquier ciudadano en
defensa de los intereses ambientales perjudicados, para obtener el goce de

este derecho lo antes posible, evitando un mayor detrimento.

Literalmente, esto se contempla en la Constitucion brasilefia de 1988, en

el articulo 5, numeral LXXIII, que versa:

cualquier ciudadano es parte legitima para interponer una accion
popular que apunte a anular un acto lesivo al patrimonio ptblico
o de una entidad en que el Estado participe, a la moralidad admi-
nistrativa, al medio ambiente y al patrimonio historico y cultural,
quedando el interponente, salvo que se compruebe mala fe, libe-
rado de las costas judiciales y de la carga de pagar las costas
personales a la contraparte en caso de ser derrotado.

Asi, se entiende que la titularidad es amplia, y que una de las hipotesis
expresas de accion popular publica es la proteccion del medio ambiente,

dado que es un interés difuso.

°! Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.820.792. p. 10.
°2 Ibidem, p. 14.
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Sobre el particular, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia ha
reconocido ampliamente la posibilidad que tiene cualquier ciudadano
de impetrar una accion en defensa del medio ambiente. Por ejemplo, en
el recurso especial No. 853.713, se discute la retrocesion de unos pre-
dios expropiado por el municipio de Cubatéo en el estado de Sao Paulo,
solicitada por los antiguos duenios. La razén de la expropiacion fue que
el municipio deseaba proteger a los duenos de los altos niveles de conta-
minacion en la zona, y crear un parque ecologico que lograra amortiguar
los impactos ambientales. Con el devenir del tiempo, no se realizé tal
parque, por lo que el motivo de la expropiacion perdié sentido. Ante
ello, el voto del Ministro Herman Benjamin, sefial6 que

No obstante se niegue a los recurrentes el derecho de recuperar
el bien o de recibir las pérdidas o danos (litigio en que se en-
frentan la municipalidad y los particulares, ex propietarios del
inmueble), cabe consignar que, en otro plano, la supuesta im-
plantacion de nuevas actividades contaminantes en el area ex-
propiada configura, en tesis, un inaceptable incentivo municipal
a la degradacion ambiental, precisamente por el hecho que dio
oportunidad a la expropiacion. Consecuentemente, nada impide
que cualquier legitimado pueda ingresar con una accion civil puiblica
o popular a dar al drea la exacta destinacion ambiental que, origina-
riamente, justifico su incorporacion al patrimonio publico... El reco-
nocimiento de la imposibilidad de retrocesion no obsta el deber del
Municipio de dar al inmueble ptblico una destinacion ambientalmente
sustentable.”

Segun el voto, si bien niega la retrocesion por poner en peligro la vida de
los antiguos habitantes dado los altos indices de contaminacion, abre
camino a un remedio mas adecuado a la proteccion del interés publico,
a saber, la interposicion de una accién popular para exigir al municipio
el cumplimiento de los compromisos ambientales contraidos por causa
de la expropiacion, la que puede ser interpuesta por cualquiera.

> Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 853.713 de 2011, p. 10.
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En Brasil, sin perjuicio de la accion popular publica, existe la accion civil
publica para efectos de la proteccion del medio ambiente. Esta accion,
ejercida en favor de todos los ciudadanos, es promovida por el Minis-
terio Publico, segun el articulo 129, numeral I1I, de la Constitucion de
Brasil de 1988,°* y segun el articulo 5, numeral I, de la ley No. 7.347
de 1985 que disciplina la Accion Civil Publica.”

12. Dano ambiental

En la normativa ambiental brasilenia, la responsabilidad por dano am-
biental es objetiva, esto es, que el elemento culpa estd excluido en la
configuracion de la responsabilidad, siendo irrelevante si el autor del
hecho dafiino actué con ella 0 no.”® Asi, la discusion en el Tribunal Su-
perior de Justicia es acerca del alcance de la indemnizaciéon por dano
ambiental y como debe ser efectuada. En lineas generales, el Tribunal
ha entendido cinco aspectos que deseo remarcar: el Estado cuando con-
curre al dafo es responsable subsidiariamente; la obligacion generada del
juicio de responsabilidad ambiental es el restablecimiento in integrum de
todo dafio socioambiental; se incluye en la indemnizacion, acumulati-
vamente, la indemnizacion por perjuicios morales, y, también respecto
de aspectos procesales, se acepta la carga dinamica de la prueba, y se ha
entendido que la obligacion de indemnizar es imprescriptible.

12.1 Responsabilidad subsidiaria del Estado

Por regla general, en Brasil los ilicitos civiles generan responsabilidad
extracontractual solidaria respecto de todos los que han participado en el

% Literalmente, versa: "Articulo 129. Son funciones del Ministerio Publico: I11.- Promover la inves-
tigacion civil y la accion civil publica, para la proteccion del patrimonio publico y social, del medio
ambiente y de otros intereses difusos y colectivos." En la Constitucion de Brasil de 1988, articulo
129, numeral TII.

% A saber: "Articulo 50. Tienen legitimidad para interponer la accién principal y la accién cautelar:
L.- el Ministerio Publico...". En la Ley No. 7.347 de 1985, articulo 5, numeral .

% "Habra obligacién de reparar el dario, independientemente de la culpa, en los casos especificados
en la ley, o cuando la actividad normalmente desarrollada por el autor del dano, implique, por su
naturaleza, riesgo para los derechos de otros". Codigo Civil Brasiletio, articulo 927.



70 Antologia judicial ambiental 2017-2020

hecho danoso. Sin embargo, la jurisprudencia ha determinado que en caso
de que el Estado concurra al hecho danoso, éste seria subsidiariamente
responsable. Asi, el voto del Ministro Herman Benjamin, en el recurso
especial No. 1.071.741, que trata sobre la responsabilidad que le cabe
al estado de Sao Paulo en el entorpecimiento para la creacion y funcio-
namiento del Parque Estadual Jacupiranga, asevera que

La responsabilidad solidaria y de ejecucion subsidiaria signi-
fica que el Estado detenta el titulo ejecutivo bajo la condicion de,
como deudor subsidiario, solo si fuere convocado a pagar la deuda
si el degradador original, directo o material (deudor principal) no lo
hiciere, sea por falta total o parcial de bienes en su patrimonio o insol-
vencia total o parcial... sea por incapacidad, inclusive técnica, para
el cumplimiento de la prestacion judicialmente impuesta, asegurando,
siempre, el derecho de repetir (articulo 934 del Codigo Civil),
con desconsideracion de la personalidad juridica (articulo 50
del Codigo Civil)... Al cautelar la plena solvencia financiera y
técnica del crédito ambiental, no se interfiere entre las aspiracio-
nes de la responsabilidad solidaria y de ejecucion subsidiaria del
Estado —bajo pena de cobrar dos veces a la sociedad, rompiendo
el principio contaminador-pagador y asi inviabilizar la internali-
zacion de externalidades negativas— sustituir, mitigar, postergar
o dificultar el deber, a cargo del degradador material o principal,
de recuperacion integral de los perjuicios causados... Como
consecuencia de la solidaridad y por tratarse de un litisconsorcio
facultativo, cabe al autor de la accion optar o no por incluir al
ente publico en la peticion inicial.*”

La base del razonamiento expuesto considera al Estado un garante de la
reparacion, principalmente en casos de omision de actuar, como podria
ser el de no haber fiscalizado oportunamente. En caso contrario, si el
Estado estuviera obligado solidariamente, y no subsidiariamente como se

plantea en esta sentencia, facilmente terminaria convirtiéndose, de modo

9" Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.071.741 de 2010, pp. 3-4.
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indirecto y virtualmente, en una aseguradora de danos ambientales ope-
rando a favor de cualquier privado que infrinja normas ambientales y

que logre demostrar una omision de la Administracion.

12.2 Indemnizacion integra, tanto en dinero
como en la obligacion de reparar el entorno

Como estudiamos anteriormente, no hay duda alguna de que el Minis-
terio Publico Federal es el encargado de ejercer la accion civil publica
por dafios al medio ambiente. Sin embargo, el aspecto que se discute es
que se puede demandar mediante ésta, dado que literalmente el articulo
3 de la ley No. 7.347 senala que "La accion civil publica podra tener por
objeto la condena en dinero o el cumplimiento de una obligacion de
hacer o de no hacer".

La pregunta interesante aca es si es posible solo pagar una indemniza-
cion que compense los danos ambientales, o si se debe proceder a una
obligacion de hacer que restablezca el medio ambiente al estado anterior
del los perjuicios en la mayor medida posible. La jurisprudencia ha enten-
dido que tanto la condena en dinero como la obligacion de reparar el
entorno mediante una obligacion son conjuntivas. Podemos, para esos
efectos, revisar el recurso especial No. 605.323, en el cual se discute
la pretension esgrimida por el Ministerio Publico, mediante la accion
civil publica. El voto vencedor del Ministro Teori Alvino Zavascki, en
contraposicion al voto disidente del Ministro relator José Delgado, fue
del siguiente tenor:

La accion civil publica es el instrumento procesal destinado a propi-
ciar la tutela del medio ambiente (Constitucion Federal, articulo 129,
11D). Como todo instrumento, se somete al principio de adecuacion,
lo que significa que debe tener aptitud suficiente para hacer ope-
rativa, en el plano jurisdiccional, la debida e integral proteccion
del derecho material. Solamente asi sera un instrumento ade-
cuado y util... Es por eso que, en la interpretacion del articulo
30. de la ley 7.347 de 1985 (la accion civil podrad tener por objeto
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la condena en dinero o el cumplimiento de la obligacion de hacer o
no hacer’), la conjuncion ‘o’ debe ser considerada con el sentido
de adicion (permitiendo, con la acumulacion de las peticiones,
la tutela integral del medio ambiente) y no el del alternativo y
excluyente 91 o que tornaria a la accion publica un instrumento
inadecuado para sus fines). Es la conclusion impuesta, del mismo modo,
por la interpretacion sistemdtica del articulo 21 de la misma ley,
combinado con el articulo 83 del Codigo de Defensa del Consu-
midor ("articulo 83. Para la defensa de los derechos de los dere-
chos e intereses protegidos por este codigo son admisibles todas
las especies de acciones capaces de propiciar su adecuada y
efectiva tutela") y, todavia, por la del articulo 25 de la Ley 8635
de 1993, segtn la cual incumbe al Ministerio Publico "IV — pro-
mover la investigacion civil y la accion civil publica: a) para la
proteccion, prevencion y reparacion de los danos causados al medio
ambiente.”

En un fallo de tenor similar, en el recurso especial No. 625.249 el mu-
nicipio de Curitiba intenta impugnar una sentencia del tribunal de
instancia que lo condenaba simultaneamente a pagar por los dafios am-
bientales, ademads de tener que cumplir con el deber de reparar. Al res-
pecto, el voto del Ministro relator Luiz Fux senala que

Concluir por la interpretacion literal [el articulo 3o. de la ley
No. 7.347] seria dar a la interpretacion gramatical un contenido
absoluto que no posee, olvidando los métodos logico-sistematico, histo-
rico y teleologico, mas alla de abandonar por completo la voluntad
del constituyente derivado, haciéndose triunfar ast al fetiche de la
palabra por sobre el contenido de la norma.*

Si bien podria argumentarse que la conjuncion de las diferentes obliga-
ciones seria una hipotesis de enriquecimiento sin causa, en razon de los
variados aspectos del dafio ambiental, ademas de considerar los efec-

% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 605.323 de 2005, pp. 1-2
% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 625.249, pp. 9-10.
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tos temporales extendidos en el tiempo, en razon de la solidaridad in-
tergeneracional, es que el Tribunal ha perseverado en esta doctrina. Por
ejemplo, el voto del Ministro Herman Benjamin en el recurso especial
No. 1.198.727, a propésito de una hipotesis de deforestacion en el
estado de Minas Gerais, fue enfatico:

El dano ambiental es multifacético (ética, moral, temporal, ecolo-
gica y patrimonialmente hablando, sensible atn a la diversidad
del vasto universo de victimas, que van del individuo aislado a
la colectividad, a las generaciones futuras y a los propios procesos
ecologicos considerados en si mismos). En suma, se equivoca,
juridica y metodologicamente, quien confunde la prioridad de la recu-
peracion in natura del bien degradado con la imposibilidad de acumu-
lacion simultanea de los deberes de reparacion natural (obligacion
de hacer), compensacion ambiental e indemnizacion en dinero (obli-
gacion de dar), y abstencion de uso y nueva lesion (obligacion de
hacer)...’® La acumulacion de la obligacion de hacer, no hacer y
pagar no configura bis in idem, por cuanto la indemnizacion, en
lugar de considerar la lesion especifica ya ecologicamente restau-
rada o a ser restaurada, pone el foco en la parcela del dario que,
aunque causada por el mismo comportamiento pretérito del
agente, presenta efectos deletéreos de cuno futuro, irreparable o
intangible. ..’ No bastasen todos esos argumentos, al juez, ante
las normas de Derecho Ambiental, enriquecidas que son de contenido
ético intergeneracional atado a las presentes y futuras generaciones,
incumbe llevar en cuenta el comando del articulo 5o0. de la Ley
de Introduccion al Codigo Civil, que dispone que, al aplicar la
ley, se debe atender "a los fines sociales a que ella se dirige y
a las exigencias del bien comun". El corolario de esa regla es
la constatacion de que, en caso de duda u otra anomalia técnica
de redaccion, la norma ambiental demanda una interpretacion e
integracion de acuerdo con el principio "in dubio pro natura...".%*

1% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.198.727 de 2013, p. 8.
11 Ibidem, p. 9.
192 Ibidem, p. 12.
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Con ello, se consagra en virtud del principio de integridad de la rep-
aracion, una conjuncion de la condena a pagar por el dafio ambiental
conjuntamente con la obligacion de hacer consistente en reparar, en
virtud del mecanismo de la accion civil publica. Llama la atencion la
utilizacion del principio in dubio pro natura, que es una expresion del
principio precautorio.

12.3 Indemnizacion de dafios morales

Respecto de la responsabilidad objetiva y de la indemnizacion del dano
moral en sede individual, podemos revisar los embargos de declaracion
en el recurso especial No. 1.114.398. En esta sentencia, se discute la
acumulacion de indemnizaciones que deben pagarsele a un pescador arte-
sanal que quedo privado de ejercer su trabajo por causa de un derrame
de petroleo en la costa del estado de Parana. La recurrente, cuestionando
la sentencia del tribunal de instancia, intenta disminuir la cuantia de la
indemnizacion, excluyendo el dafio moral, por considerarlo una cate-
goria diferente al dano ambiental, teniendo este ultimo una regulacion
diferente. En este sentido, el voto del Ministro Sydney Beneti:

El dano ambiental, cuyas consecuencias se propagan a la victima. ..
es, por expresa prevision de la ley, de responsabilidad objetiva. .. impo-
niéndose, pues, al contaminador indemnizar, para, posteriormen-
te, repetir contra el tercero que por las circunstancias sustente
tener responsabilidad en el hecho... [Asi] El sufrimiento acentuado,
diferente de la mera incomodidad, es verdaderamente irrecusable, en
el caso del trabajador profesional de la pesca que queda, en vir-

tud del hecho, sin posibilidad de realizar su trabajo.'®

En este fallo, ademas de consolidar la responsabilidad objetiva en ma-
teria ambiental, el voto senala que dado que la reparacion deber ser

19 Tribunal Superior de Justicia. Embargos de declaracion en el recurso especial No. 1.114.398 de
2012, pp.14-16. Este argumento se reitera y cita en el voto vencedor del Ministro Luis Felipe
Saloméo en Tribunal Superior de Justicia. Embargos de declaracion en el recurso especial No.
1.346.430 de 2013, pp. 8-9.
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integra, incluyendo el danio moral para efectos de reparacion del dano
causado por la destruccion del entorno, al impedir el desarrollo de una
actividad pesquera.

Ahora bien, si mediante la idea de integridad en la reparacion del dano
causado puede ser considerada una indemnizacion en favor de un
pescador individualmente considerado, cabe preguntarse si es posible
considerar el dafio moral en material ambiental de modo colectivo,
en consideracion del caracter difuso del derecho en cuestion. En este
sentido, el recurso especial No. 1.248.214 da luces sobre como se debe
efectuar dicha consideracion colectiva. Asi, en este caso, en el estado de
Minas Gerais, el Ministerio Publico recurre contra la resolucion del tri-
bunal de instancia que condeno sélo a la indemnizacién del dafio am-
biental, y no a la reparacion in natura, por considerar que ésta no era
posible. El dafio ambiental causado fue por la utilizacion del fuego en
la agricultura, para efectos de remover los rastrojos de plantas de cana
de aztcar en los terrenos. En ese contexto, la relacion efectuada por el

Ministro Herman Benjamin es concluyente:

Mayor paradoja tecnologica, y también ética, imposible: abando-
namos la matriz de la fuerza humana hacia la mecanizacion del
hacha y del arado, nos hicimos de un arsenal de recursos qui-
micos, de biotecnologia y de avanzado conocimiento cientifico
multidisciplinario, todo para sucumbir ante el facil auxilio de la
fuerza natural extrema, que nada respeta en su camino, indistin-
tamente quemando flora, fauna y suelo. El uso extendido del fuego
en la agricultura y la ganaderia brasilefia mancha una actividad

que quiere ser moderna, necesita ser moderna.*®*

El argumento implicito es el de recurrir a las mejores tecnologias dispo-
nibles para prevenir danos en el desarrollo de la agroindustria. Asi, el
uso de la mejor tecnologia disponible implica que los dafios ambientales

1% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.248.214 de 2012, p. 6.
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pueden ser evitados en cumplimiento del deber contenido en el articu-
lo 225 de la Constitucion, en una expresion concreta del principio de

prevencion.

Respecto a la conjuncion de la sancion y la indemnizacion, y en especial
sobre la posibilidad de considerar colectivamente el daiio moral, en su
voto, el Ministro Herman Benjamin senala que

La interpretacion sistematica de las normas y principios ambientales
no obsta la restriccion [a la reparacion in natura] impuesta en la
resolucion recurrida. La reparacion ambiental debe ser hecha de
la forma mds completa posible, de modo que la condena a recuperar el
drea degradada no excluya el deber de indemnizar, sobre todo por
el dano que permanece entre su ocurrencia y la plena recupe-
racion del medio ambiente degradado (lo que se entiende como
dano interino o intermediario), bien como dafio moral colectivo. ..
En efecto, esta en vigor en nuestro ordenamiento juridico el prin-
cipio de reparacion integral del danio ambiental, del cual es corolario
el principio contaminador-pagador, el que impone la responsabili-
dad por todos los efectos resultantes de la conducta lesiva, inclu-
yendo el perjuicio soportado por la sociedad hasta que haya
una fundamental y absoluta recuperacion in natura del bien

lesionado.'®

Es interesante como se consagra de modo expreso el principio de repa-
racion integral del dano ambiental, como concretizacion del mandato
constitucional brasileno del articulo 225 y su relacion con el princi-
pio contaminador pagador. De ahi se derivan dos consecuencias: la inte-
gridad se expresa en que se debe reparar in natura, mediante una concreta
obligacion de hacer, y la de reparar el dafio moral sufrido colectivamente.

Finalmente, estimo que es menester revisar el recurso especial No.

1.248.214, para efectos de estudiar la influencia de la solidaridad inter-

195 Ibidem, p. 10.
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generacional en material de responsabilidad por dafo ambiental. En este
caso, que ocurrio en el estado de Rio Grande del Sur, un buque derramo
mezclas de acidos en un canal que une la laguna de Los Patos con el
océano Atlantico, generando danos ambientales por causa de la conta-
minacion de estos vertidos. Se discute en el asunto la responsabilidad
solidaria de la empresa de rescate y de la aseguradora, junto a la empresa
de navegacion. Ante esta situacion, los solidariamente demandados ale-
gan que no responderan hasta mas alla de la responsabilidad que les
compete por causa de sus deberes de cuidado establecidos por contrato,
a saber, cubrir los danos generados, punto que se ve reflejado en el voto

del Ministro Herman Benjamin:

In casu, la legitimidad pasiva no esta asociada a una eventual res-
ponsabilidad por el dafno ambiental... No estd de mas recordar
que el medio ambiente equilibrado es derecho de todos, también
siendo de todos el deber de cuidar de su preservacion para las futuras
generaciones en los términos del articulo 225 de la Constitucion de la
Reptblica. En la hipétesis, medida considerada esencial fue impuesta
a quien poseia condiciones de, en aquel momento, impedir el agra-

vamiento del dafio causado.'®

Asi, segiin este razonamiento, seguido por los demas miembros de la
sala, el deber de cuidado se extiende mas alla de evitar el dano, exis-
tiendo un deber de repararlo para quien tiene las mayores probabili-
dades de actuar, siendo, la omision verificada, danina para el medio
ambiente. Asi, el deber del articulo 225 no sélo incumbe al Poder Publi-
co, sino a toda la sociedad. También, y de modo implicito, se podria
exigir un estandar de conducta a quien tiene mayores posibilidades de
reparar el dano, siendo, en este caso concreto, la empresa aseguradora,
pues su omision en la reparacion acrecento los perjuicios ambientales

causados.

1% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 891.512 de 2011, p. 9.
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12.4 Imprescriptibilidad de la accion

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia ha entendido que no
existe plazo para demandar el dafio ambiental. En ese sentido, es rele-
vante la jurisprudencia del recurso especial No. 647.493, en el que el
Ministro relator Joao Otavio de Noronha se pronuncia sobre el dafio
ambiental que causa la extraccion de carbon mineral en el sur del estado
de Santa Catarina. A saber, su voto senala que

Con relacion a la prescripcion, tratandose de la pretension que
busca la recuperacion del medio ambiente degradado, es impres-
criptible la accion colectiva. En ese sentido, es relevante transcribir
la doctrina de Hugo Nigro Mazzalli: "Tratandose de un derecho
fundamental, indisponible, comuin a toda la humanidad, no se puede
someter a la prescripcion, pues una generacion no puede imponer
a las siguientes generaciones la eterna carga de soportar la prdactica
de comportamientos que pueden destruir el propio habitat de los seres
humanos. También la actividad degradadora continua no se sujeta
a la prescripcion: la permanencia de la causacion del dano tam-
bién repugna a la prescripcion, pues los danos pasados acrecien-
tan los actuales" (La defensa de los intereses difusos en juicio, décimo
séptima edicion, pagina 515)"... En el presente caso, el Tribunal
a quo manifest6 en su entendimiento de que el dano apuntado
por el Ministerio Publico tiene la caracteristica de continuidad, hecho
que, inequivocamente, aleja la hipétesis de que corra cualquier plazo de
prescripcion.'%’

Aca, podemos observar que el fundamento de la imprescriptibilidad es
doble: por un lado, es por la continuidad de los dafios causados; por
el otro, en consideracion de la solidaridad transgeneracional. En ese
sentido, el voto es consecuente, y no permite que los danos que se vie-
nen generando desde hace muchos anos queden sin una debida
reparacion.

17 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 647.493 de 2007, pp. 14-15.
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En adicion, ademas de la imprescriptibilidad, la determinacion de la
oportunidad procesal para poder demandar el dafno ambiental. Asi, en
el recurso especial No. 1.236.863 de 2012, el voto del Ministro Benja-
min, respecto de un caso de danos ambientales por uso de pesticidas en
el estado de Espiritu Santo, versa:

La hipotesis, como bien ha sido demostrado por las instancias
ordinarias, es de responsabilidad objetiva, por acto comisivo. Pero,
aunque se tratase de un comportamiento, la responsabilidad del
Poder Publico serfa ineludible.'® La aplicacion de insecticida o la
utilizacion de sustancias toxicas no caracterizan, consideradas ais-
ladamente, el hecho danoso. En la responsabilidad civil sanitario-
ambiental el dano solamente se verifica, en general, con el surgimiento e
identificacion de las lesiones o patologias alegadas. Antes de eso, no
existe pretension indemnizatoria propiamente dicha y, conse-

cuencialmente, no cabe hablar de prescripcion.'®

En la sentencia en comento, ademas de reafirmar la responsabilidad
objetiva del Estado, también, como se dijo, se determina la oportuni-
dad procesal para demandar el dano ambiental desde que se computa
desde que se verifican los efectos perniciosos

a. Carga de la prueba

La jurisprudencia ambiental brasilenia del Superior Tribunal de Justicia
también ha efectuado esfuerzos interpretativos para aplicar y reforzar la
institucion de la carga dinamica de la prueba, generando una excepcion
a la regla general establecida en el articulo 333 del Codigo de Proceso
Civil brasilenio, el que, conforme a las reglas generales del derecho comun,
coloca la carga de la prueba de los hechos sobre la parte que obtiene una
ventaja procesal de la demostracion de éstos.'? Asi, podemos observar

1% Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.236.863 de 2012, p. 7.

19 Ibidem, pp. 9-10.

10" 4 carga de la prueba incumbe: 1. al demandante, respecto del hecho constitutivo de su dere-
cho; II. Al demandado, respecto de la existencia de un hecho que impide, modifica o extingue el
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el voto del Ministro Herman Benjamin en el recurso especial No. 883.656
de 2012, a propésito de una contaminacion por mercurio acontecida
en el estado de Rio Grande del Sur, por actividades industriales asocia-
das a hidrocarburos:

En el proceso civil, la técnica de la carga dinamica de la prueba
concreta y aglutina los canones de solidaridad, de facilitar el acceso
a la Justicia, de la efectividad de la prestacion jurisdiccional y del
combate a las desigualdades, bien como de un renovado debido pro-
ceso, todo para exigir una genuina y sincera cooperacion entre
los sujetos en la demanda, teniendo por aspiracion final alejar la
probatio diabolica del camino de los sujetos vulnerables... modi-
fica la incidencia del onus probandi, transfiriéndolo para la parte
en mejores condiciones de soportarlo o cumplirlo eficientemente,
tanto mas en relaciones juridicas ora que claudiquen derechos
indisponibles o intergeneracionales ... El legislador, la doctrina y
la jurisprudencia convergen en la suavizacion de la inflexibilidad
del régimen del articulo 333 del Codigo de Proceso Civil particu-
larmente en los procesos colectivos... En el campo el Derecho
Ambiental, aplicables con mayor razon los fundamentos tedrico-
dogmaticos de la carga de la prueba dinamica, anteriormente
aludidos. Pero no es s6lo eso. La propia naturaleza indisponible del
bien juridico protegido (medio ambiente), de proyeccion intergenera-
cional, ciertamente favorece una actuacion mds incisiva y proactiva
del juez, que sea para salvaguardar los intereses de los incontables
sujetos ausentes, por jueces, a sabet; toda la humanidad y las gene-
raciones futuras... La incidencia del principio de precaucion, el
propio transmisor por excelencia de la inversion de la carga de la
prueba, en base del principio in dubio pro natura, induce a un igual
resultado en la dindmica de la prueba... La manifestacion juridica
de la complejidad de los procesos ecologicos y de la creciente
estima ética, politica y legal de la garantia de calidad ambiental,
el principio in dubio pro natura, en su acepcion procesal, encuen-

derecho del demandante". En Codigo de Proceso Civil de la Republica Federal de Brasil de 1973,
articulo 333, numerales I y II.
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tra origines remotos en el tradicional principio in dubio pro damnatio
(en caso de duda, a favor del perjudicado o victima), utilizado
principalmente en la tutela de la integridad fisica de las personas.
Nadie cuestiona que, como derecho fundamental de las presentes y
futuras generaciones, el medio ambiente ecologicamente equilibrado
reclama tutela judicial comprensiva, eficaz y eficiente, no contentan-
dose con iniciativas materiales y procesales retdricas, cosméticas,
teatrales o de fantasia. Consecuentemente, el Derecho Procesal
Civil debe ser compatibilizado con esa prioridad, constitucio-
nal y legal, dado su caracter instrumental, pero no por eso menos
poderoso y decisivo en hacer viable o negando el mayor deseo

del legislador: una genuina y objetiva facilitacion del acceso a la
111

Justicia para los litigios ambientales.
Esta interpretacion, de suyo interesante, basa la aplicacion de la carga
dindamica de la prueba en el principio precautorio y en la solidaridad
intergeneracional. En razén de la utilizacion de la idea in dubio pro natura,
como expresion del principio precautorio, establece que ante la duda de
que la alta complejidad de carga de la prueba, recaida sobre el afectado
por la contaminacion, finalmente haria ilusoria su reparacion. Por el con-
trario, una carga dinamica permitiria que la obligacion de probar recayere

sobre aquel que estuviere en mejores condiciones de hacerlo.
13. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

En la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia se ha discutido
hasta qué punto le corresponde inmiscuirse en la revision de las auto-
rizaciones de calificacion ambiental que la administracion del Estado
autoriza. Asi, prima facie, la jurisprudencia ha determinado que no pue-
de reemplazar a la Administracion en la toma de decisiones de gestion
ambiental. Por ejemplo, podemos revisar el recurso especial No.

1.227.328. En este caso, se requiere via recurso especial la anulacion

"1 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 883.656 de 2012, pp. 10-11.
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de una autorizacién que permite construir un proyecto inmobiliario.
El proyecto fue sometido a todos los requisitos de evaluacion ambiental.
Ante esta revision, el voto del Ministro Benedito Goncalves senala que

No se puede admitir, por lo tanto, que, siendo otorgada al particular
la autorizacion para la construccion, con base en el ordenamiento
juridico entonces existente, sea posteriormente determinada la
paralizacion de la obra causando perjuicios inmensurables al pro-
pietario, sin que haya comprobacion de que el proyecto haya sido
aprobado en desacuerdo con las normas ambientales vigentes. ..
En el caso en analisis, no hay en los autos informacion alguna de
que la construccion se encuentre en disconformidad con el pro-
yecto presentado al momento de la autorizacion o de cualquier
otra irregularidad que obste el desarrollo de la obra... En ese
orden de raciocinio, no cabe al Poder Judicial, bajo pena de violar
el articulo 10 de la ley No. 6.938 de 1981, determinar la paraliza-
cion de la obra, anulando, de esta forma, los actos administrativos
que concedieran la autorizacion de construccion, aprobado riguro-
samente de acuerdo con todas las exigencias legales, incluso mas,
cuando la prueba pericial realizada en juicio constatd que respec-
to del proceso de licenciamiento "indicios de que el Departa-
mento Estadual de Proteccion de Recursos Naturales se haya
basado en falsas premisas para decidir sobre la emision y conte-

nido de la autorizacion".'*?

De lo expuesto, el limite de la revision es el respeto por el mérito técnico
de la Administracién en la aprobacion ambiental de proyectos. En caso
contrario, cuando el tribunal desarrolla una opinion, debe cenirse a las
pruebas presentadas en juicio, y no sustituir en caso alguno el mérito
técnico de la administracion.

Lo actos administrativos de contenido ambiental, si bien deben cenirse al
mérito técnico, bajo ningtin punto de vista pueden vulnerar la legalidad
vigente. Asi, y por ejemplo, en el recurso especial No. 1.245.149, en

"2 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.227.328 de 2011, p. 18.
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el estado de Mato Groso del Sur la autoridad administrativa permitio la
construccion de un rancho de turismo en un area de preservacion per-
manente, esto es, un area protegida. Ante esta situacion, se impugno el

licenciamiento, senalando el voto del Ministro Herman Benjamin que

[A ninguna autoridad administrativa compete] de modo directo
o indirecto, mucho menos con subterfugios o bajo pretexto de medidas
de mitigacion o compensacion vacias, opacas o intitiles, dispensar
exigencias legales, reglamentarias o de pura sabiduria ecologica,
bajo la pena, al proceder asi, de fulminar con la nulidad absoluta
e insalvable al acto administrativo practicado, bien como de hacer
incidir, personalmente, sobre los funcionarios involucrados, las
sanciones de la Ley de los Crimenes contra el Medio Ambiente
(articulos 66, 67,y 69-A) y de la Ley de Probidad Administrativa,
a las cuales se agrega su responsabilidad civil en régimen de soli-

daridad con los autores directos del eventual dafio causado.''?

Es ese sentido, la falta de apego a la legalidad no es solo causal de la
nulidad del acto, sino también de las responsabilidades penales y civiles
de los sujetos involucrados.

Asi, en caso de vulnerar normas juridicas, y sin perjuicio del mérito téc-
nico, el Tribunal Superior de Justicia ha sido enfatico y ha desarrollado
una interesante jurisprudencia en orden de permitir una amplia revi-
sion de los fundamentos juridicos de las autorizaciones ambientales.
Son clave los embargos de declaracion sobre el recurso especial No.
1.011.581. En este caso, se discute la edificacion de una estructura, en
contravencion de normas ambientales. El voto del Ministro Teori Alvino

Zabascki senala que

Aprobado y autorizado un proyecto para la construccion de un
edificio por el Poder Puablico Municipal, en obediencia a la
legislacion correspondiente y a las normas técnicas aplicables,

'3 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.245.149 de 2013. p. 24.
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la autorizacion ast concedida tendrd una presuncion de legitimidad
y definitiva, y solamente podra ser: a) casada, cuando se haya com-
probado que el proyecto esta en desacuerdo con los limites y tér-
minos del sistema juridico en su aprobacion; b) revocada cuando
sobreviniese un interés publico relevante, hipotesis en la cual que-
daréd el municipio obligado a indemnizar los perjuicios generados
por la paralizacion y demolicion de la obra; o ¢) anulada, en la
hipotesis de verificarse que el proyecto fue aprobado en desacuerdo

con las normas municipales vigentes.'**

Este fallo senala y aclara los limites y causales de la nulidad de la auto-
rizacion de funcionamiento. En principio, la vulneracion de cualquier
norma juridica, ya fuere norma o principio, puede significar una revi-
sion judicial del acto. Asi, si contraviene principios, la sancion es la
casacion, y si contraviene reglas es la nulidad. La revocacion, en cambio,
sobreviene en caso de cambio de las circunstancias que motivaron el
acto administrativo.

De este modo, se ha desarrollado un campo amplio de posibilidades de
poder dejar sin efecto autorizaciones de calificacion ambiental via casa-
cion. Por ejemplo, en el recurso especial No. 938.484, los recurrentes
desean impedir el emplazamiento de una central hidroeléctrica en un
area de preservacion permanente, contando esta central con una reso-
lucion de calificacion ambiental que permite dicho emplazamiento,
contraviniendo una prohibicion legal. Ante esta situacion, el voto del
Ministro Herman Benjamin sefiala que

El lugar donde se pretende implantar la central hidroeléctrica
constituye uno de los tltimos remanentes del bioma de Mata Atldan-
tica, tratandose de un area de preservacion permanente, de acuerdo
con el articulo 20. de la Ley 4.771 de 1965; fue constatada la
existencia de tres especies de avifauna amenazadas en peligro
de extincion (la penélope obscura o pava de monte, el cuitelao, y
el yacu toro), tres especies de mamiferos también amenazados

"* Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.011.581, p. 1.
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en peligro de extincion (el puma, el armadillo y el oso mielero),
tres especies raras de mamiferos (la paca, la irard, y la corzuela
colorada) y una nueva especie de anfibio desconocida para la cien-
cia; existencia de una especie vegetal amenazada en peligro de
extincion (jacaranda del cerrado).115 Ademas, la resolucion recu-
rrida se encuentra en sintonfa con la tendencia actual de la doc-
trina y de la jurisprudencia, que reconoce la posibilidad de control
de legalidad judicial amplio de los actos administrativos. Como bien
ha decidido el Tribunal, ‘tratandose de derechos tercera gene-
racion, en consideracion de intereses difusos y colectivos, como
ocurre con la afectacion negativa del medio ambiente, el control
de legalidad debe ser amplio’, o sea, si el acto administrativo (en
el caso de la calificacion ambiental) contraviene el sistema juridico, sus

valores fundamentales y sus principios bdsicos, no puede prevalecer.''®

De lo acd expuesto, primero, se cumple con la proteccion patrimonial
ambiental del Brasil al resguardar al bioma especial de la Mata Atlantica
consagrado en el articulo 225, paragrafo 4, ademas de dejar sin efecto el
acto administrativo que autoriza la ejecucion del proyecto. La amplitud
de la revision no esta centrada en contravenir el mérito técnico, sino
que esta determinada por el tipo de normas contravenidas y que pue-
den configurar la anulacion del acto administrativo, pudiendo ser tanto
reglas de orden ambiental, como principios, siguiendo la doctrina del
recurso especial No. 1.011.581.

Adicionalmente, y gracias a que, prima facie, los actos administrativos de
licenciamiento gozan de juridicidad, es que constituyen un pequeno
microordenamiento juridico de caracter técnico, al que deben cenirse
los titulares de proyecto en la ejecucion de la actividad productiva, no
pudiendo contravenir la autorizacion. Podemos revisar asi el voto del
Ministro Benjamin en el recurso especial No. 941.110 de 2009, sobre

una farmacia que se excedio en su giro en el municipio de Vitoria, con-

' Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 938.484, p. 6.
10 Ibidem, pp. 10-11.
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forme a lo que se le habia autorizado en su licencia de funcionamiento.
Esta sentencia senala que

Cumplida y aceptada fielmente, no solo por el particular, sino
igualmente por el Poder Judicial, que no puede atribuirse el
papel de 6rgano licenciador, distribuyendo, al sabor y convenien-
cias de cada juez, licencias y autorizaciones en hipotesis en que
el Administrador se recuso de hacerlo o imponiendo condiciones
para hacerlo. .. Implica decir que la interpretacion judicial (y admi-
nistrativa también) de los términos de la licencia debe ser hecha de
modo de asegurar los intereses mayotes establecidos por la ley. En el
Estado Social Brasilenio, en el que la actividad econémica debe
observar un rol de principios establecidos en la Constitucion y
someterse a os "dictamenes de la justicia social" (Constitucion Fe-
deral, articulo 170), no cabe, en caso de duda u omision, interpretar
o integrar la licencia ambiental automaticamente a favor del interés
individua-comercial del agente economico, desvalorizdndose o despre-
ciandose los objetivos publicos del microsistema normativo aplicable
a la hipotesis... La licencia es para el licenciado y no del licenciado.
En vez de ser dueno de la licencia, el sujeto licenciado es su vasallo,
lo que hace que con sus términos, exigencias minimas en la for-
ma de piso, sélo puedan ser alterados con el previo y expreso
consentimiento de la Administracion, bajo pena de abuso de la
licencia.''’

Lo expuesto es de sumo interés, ya que ademas de diferenciar el papel
de la administracion como ente licenciador del papel revisor de los tribu-
nales de justicia, sefiala que un titular de proyecto debe actuar apegado
fielmente a su licencia ambiental, no pudiendo variarla.

14. Temporalidad de derechos ambientales
en el patrimonio

Cabe preguntarse también si los derechos obtenidos en razon del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente equilibrado, ya fuere para

"7 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 941.110 de 2009, p. 7.
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desarrollar actividades contaminantes o para prohibir actividades lesi-
vas al entorno, tienen persistencia en el tiempo. En este caso, el Tribunal
Superior de Justicia ha desarrollado una jurisprudencia interesante: los
derechos a contaminar no estan dotados de permanencia, mientras que,
al contrario, los derechos que aseguran el goce social del derecho fun-
damental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado si detentan
€sa permanencia.

Respecto de los derechos obtenidos en razén del derecho fundamental
a vivir en un medio ecolégicamente equilibrado, podemos observar el
recurso especial No. 1.240.122 de 2012. En esta sentencia, se discute
si existe ultractividad del Codigo Forestal de 1965, respecto del Codigo
Forestal de 2012, respecto de las infracciones ocurridas antes de la vigen-
cia del nuevo codigo, dado que éste les da un tratamiento mas benigno.
El voto del Ministro Herman Benjamin senala que

En el ambito de la credibilidad y de la efectividad de la transforma-
cion normativa por la que paso la Teoria General de los sujetos (ge-
neraciones futuras) y de los bienes (autonomizacion del medio
ambiente ecologicamente equilibrado) a partir de 1981 (con la
Ley de la Politica Nacional del Medio Ambiente) y 1985 (con la Ley
de Accion Civil Publica), llegando al dpice en 1988 (con la Consti-
tucion ciudadana). En esa materia, incumbe al juez no perder de
vista que la Constitucion, en el encabezado de su articulo 225, de modo
expreso, reconocio a las generaciones futuras como cotitulares del
derecho a un medio ambiente ecologicamente equilibrado. En para-
lelo, legislacion de disciplina de la accion civil publica (especifi-
camente el articulo 81 del Codigo de Defensa del Consumidor)
comprende la categorizacion cuadruple de los derechos subjeti-
vos en individuales, individuales homogéneos, colectivos strictu
sensu, y difusos. Es evidente, por lo tanto, que el ordenamiento bra-
silefio otorgo a las generaciones futuras (y a la propia colectividad
actual) la posibilidad, en su condicion de titular de derecho subjetivo
transindividual, de beneficiarse de la proteccion constitucional, en la
integridad, conferida a los derechos adquiridos; de ser diferente,
tendriamos en el encabezado del articulo 225, un "derecho-a-
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medias", con nombre y apellido de derecho, pero sin la eficacia
temporal que todos los derechos, patrimoniales o no, tradicio-
nalmente detentan y que de ellos devienen. Segtin esa perspectiva,
tanto al individuo (vision individualista-intrageneracional) como a
la colectividad presente y futura (vision colectiva intrageneracional y
colectiva intergeneracional) se garantizan contra la retroactividad
de la ley posterior los derechos adquiridos bajo el régimen anterior que
se incorporaron a su patrimonio. Ambos son sujetos, ambos cuen-
tan con un patrimonio constitucional e legalmente inamovible,
que ademas de material y moral en el enfoque clasico, es también
ecologico. En suma, podemos y debemos considerar la existencia de
derechos ambientales adquiridos, que emergen a partir y bajo el im-
perio de un ordenamiento juridico pretérito, derogado o sustituido
por otro, en la linea de los cldsicos derechos adquiridos al Estado, al
régimen de los viene en el matrimonio, a la posesion y dominio,

a la jubilacion, a la posicion contractual, etc.''®

El razonamiento seguido en el voto entiende que los derechos socioam-
bientales no pueden ser afectados por modificaciones legales posterio-
res, teniendo éstos la caracteristica de derechos adquiridos, plenamente
oponibles a terceros, inclusive al Estado. En el caso en estudio, se verifica
una ultractividad del Codigo Forestal de 1965.

Por el contrario, los derechos por contaminar no tienen fijeza en el patri-
monio de los sujetos, pudiendo ser revocados. Asi, en el recurso especial
No. 1.222.723 se discute la subsistencia de un permiso para construir
en una franja de playa de mar en el municipio de Bombinas, estado de
Santa Catarina, contrario a la ley 7.661 de 1988 sobre ordenamiento terri-
torial costero. Los recurrentes basan su argumento en que el acto admi-
nistrativo de autorizacion es por causa de una norma especial, anterior a
1988, la que les confiere un derecho adquirido a desarrollar el proyecto.
El voto del Ministro relator Mauro Campbell es concluyente:

'8 Tribunal Superior de Justicia. Peticion en el recurso especial No. 1.240.122 de 2012 pp. 14-15.
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Ya en lo que dije respecto a la alegacion de contrariedad al ar-
ticulo 60., paragrafos lo. y 20. de la Ley introductoria al Codigo
Civil, bajo el fundamento de que el reglamento relativo a los
articulos 3o., inciso I, 60., 11 y otros de la ley No. 7661 de 1988
son posteriores al emprendimiento en cuestion y a los permisos
y licencias respectivos, ésta no prospera. Esta Corte es pacifica
en el sentido de que no hay derecho adquirido a contaminar o degra-

dar el medio ambiente.'*’

En este sentido, se entiende que no hay derechos adquiridos a contami-
nar, ni bajo autorizacion administrativa ni por la practica de actividades,
por lo que son esencialmente revocables.

15. Reflexiones finales

En la presente revision de sentencias del Tribunal Superior de Justicia, es
posible extraer algunas ideas acerca de su jurisprudencia reciente, y
reflexionar sobre ellas. Cabe destacar la creacion de una jurisprudencia
de principios, los conflictos que pueden llegar a existir entre posibles
interpretaciones basadas en éstos respecto de interpretaciones basadas
en principios de otras disciplinas juridicas de antiguo cutio, y la posibi-
lidad de que estos principios se tornen vinculantes por mandato legal.

La mas evidente de las cuestiones denotadas es la construccion de una
jurisprudencia de principios de derecho ambiental, basandose en el man-
dato constitucional del articulo 225 de la Constitucion brasilena de pro-
teger el entorno, cabe al Poder Publico, en general, y al Poder Judicial,
en particular, adoptar todas las medidas posibles para que éste no sufra
detrimentos. Justamente, el desarrollo de una jurisprudencia de prin-
cipios puede ser considerado como una importante medida, en el pla-
no juridico, para cumplir dicha misién. Ese mandato, asi entendido, ha
permitido que los principios de derecho ambiental operen con un papel
interpretativo de la normativa ambiental brasilena en casos dificiles.

19 Tribunal Superior de Justicia. Recurso especial No. 1.222.723 de 2012, pp. 9-10.
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Es posible reconocer menciones explicitas o implicitas a los principios
de derecho ambiental comtunmente estudiados, tales como al princi-
pio preventivo y al contaminador pagador en el recurso especial No.
1.248.214 estudiado aca a propésito de la indemnizacion del dano
moral, al principio precautorio en el recurso especial No. 1.198.727 a
proposito del danio ambiental, del recurso especial No. 883.656 a pro-
posito de la carga de la prueba y en el recurso especial No. 439.456
citado a proposito de la contaminacion por quema de rastrojos.

También hay referencias al principio de solidaridad intergeneracional
en los recursos especiales No. 948.921, No. 1.240.122 y en el agravo del
recurso especial No. 667.867, citados a proposito de la funcion ecolo-
gica de la propiedad; sin embargo, el Tribunal ha dado cabida a otros
principios de vanguardia, y que han sido desarrollados por la jurispru-
dencia, tales como la prohibicion de regreso en la proteccion ambiental
en el recurso especial No. 302.906, a propésito de la proteccion del pa-
trimonio urbano, o el principio de integridad en sus dos subvertientes:
1) integridad del bien juridico protegido en el recurso especial No.
650.728 para efectos de la integridad de los ecosistemas, y también en
el ya citado No. 840.918 para efectos de la integridad del patrimonio
urbano. 2) Integridad en la reparacion del dano ambiental en los re-
cursos especiales No. 605.323 y No. 625.249. En el caso particular
del principio de integridad, en mi opinion, éste es una especificacion del
principio de reparacion, desarrollando vicisitudes propias tanto del ob-

jeto protegido como de la reparacion del mismo.

La innovacion en estos principios, considerados, creados y desarrollados
por el tribunal, demuestra, entre otras cosas, la reafirmacion de una disci-
plina auténoma de estudio, diferenciada de otras ramas juridicas. En ese
sentido, en Brasil, el derecho ambiental consigue diferenciarse mas alla
de los textos doctrinales, y obtiene un valioso reconocimiento juris-
prudencial concreto, en el derecho vivo, en el seno del Tribunal Superior

de Justicia.
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Con todo, la expresion de estos principios de derecho ambiental conlleva
un germen de discusion: la aplicacion de un principio, en la interpre-
tacion de un caso dificil, puede generar diferencias en las concepciones
mas tradicionales en la cultura juridica de una disciplina mas antigua,
creando, para unos, avances en la proteccion del entorno, mientras que
para otros se facilitan distorsiones en categorias juridicas firmemente
arraigadas. Por ejemplo, en los recursos especiales No. 605.323 y No.
625.249, al considerar conjuntamente, en el fallo condenatorio, la obli-
gacion de reparar el medio ambiente con la obligacion de pagar una
indemnizacion, se podria sefialar un conflicto con el principio de enri-
quecimiento sin causa, no debiendo pagarse mas alla de la indemniza-
cién que es debida, debiendo optarse o por la obligaciéon de dar o por
la obligacion de hacer. Algo similar ocurre en el fallo que recae sobre la
peticion en el recurso especial No. 1.222.723, en el que la ultractividad
del Codigo Forestal de 1965 puede resultar contraria al principio de apli-
cacion de la ley mas favorable, segun el cual una sancion ulterior de
menor cuantia deberia reemplazar a la mas gravosa en los estatutos

sancionadores, especialmente en el derecho penal.

Esas contradicciones pueden ser abordadas desde distintos puntos de
vista, ya sea desde el de avances jurisprudenciales a favor de la consoli-
dacion del derecho ambiental, o desde el punto opuesto, como un pro-
ceso de "vulgarizacion" de instituciones tradicionales, mal interpretadas y
distorsionadas. En mi opinion, las jurisprudencias basadas en principios
dependen de procesos juridico-dialécticos, en los que, argumentativa-
mente, un principio debera prevalecer sobre otro en la interpretacion de
normas juridicas en casos dificiles, por lo que ese tipo de discusiones,
mas que ser valoradas como benévolas o malignas, simplemente existen,
y son parte del derecho de nuestros tiempos. No debemos recaer, prima
facie y tal como lo senala el voto del Ministro Benjamin en el recurso
especial No. 650.728, en acusaciones tales como las de llamar a un tri-
bunal activista. Simplemente, los tribunales desarrollan, dentro de sus
posibilidades de actuacion, roles mas activos o pasivos dependiendo de



92 Antologia judicial ambiental 2017-2020

si los procedimientos que los rigen son mas proximos a un modelo dis-

positivo o inquisitivo.

Otra importante consecuencia, en mi opinion, es el eventual desarrollo
de una jurisprudencia de principios en la revisién de los actos de la
administracion, en los que se ven desplegados buena parte de los es-
fuerzos del poder publico en la proteccion del medio ambiente. Asi, el
recurso especial No. 1.011.581 establece como causal de invalidacion del
acto administrativo la vulneracion de principios de derecho ambiental,
llaméandola de casacion. En ese sentido, al menos en el ambito juridico
brasilerio, la consideracion de un principio juridico en un embargo de
divergencia, por ejemplo, puede conducir a la consolidacion de un prin-
cipio juridico de derecho ambiental como precedente obligatorio para
uniformar la jurisprudencia interna del tribunal. Esto, sin duda, puede
generar un baremo de control de actos de la administracion en materia

ambiental, otorgandole la posibilidad de ser aplicado directamente.

Para terminar, el caso brasilefio del Tribunal Superior de Justicia es un
ejemplo de como los principios juridicos se tornan necesarios en la
persecucion de una finalidad sociablemente deseable, a saber, la protec-
cion del medio ambiente. Estos, en una sociedad democratica, tienen un
valor argumentativo y discursivo frente a posiciones contrarias a estos
fines, propiciando el debate necesario que caracteriza a la libertad de
expresion en democracia. Asi, de las discusiones proyectadas, y de las
interpretaciones aca revisadas, una reflexion final inevitable es que el
cuidado del medio ambiente requiere y requerira una readecuacion de
categorias juridicas de otras ramas del derecho, lo que no es sino un
llamado de atencién a quienes crean, interpretan y aplican normas juri-
dicas. Indudablemente, de las interpretaciones que den los operadores
juridicos, devendran consecuencias para la subsistencia de la vida en el
planeta, cuestion que, asi presentada, puede ser exagerada para muchos.
Sin embargo, al menos entiendo, a titulo personal, somos la primera gene-

racion de intérpretes legales enfrentados al dilema del devenir de la vida,
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debiendo enfocarnos en pensar nuestra actividad no sélo como el enten-
dimiento y simplificacion de tramites para la ejecucion de proyectos
productivos, sino que, muy por el contrario, debemos pensar en llevar
nuestra labor un paso mas alla, a un foco comun y trascendente, que no
es sino la supervivencia de la vida en este planeta.
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2.1 Sentencias emblematicas y
de tendencia en el derecho comparado

En esta seccion se estudian dos sentencias en casos analogos dictadas
por las cortes supremas de la Nacion Argentina y del Reino Unido, pero
con resultados distintos. En ambos casos de estudio los tribunales anali-
zaron la aplicacion efectiva de la evaluacion de impacto ambiental y el
desarrollo de proyectos con posible afectacion de ecosistemas sensibles,
asi como las obligaciones para la prevencion de riesgos y la reparacion
de danos al ambiente durante dichas evaluaciones.

En el caso de la sentencia argentina, un grupo de vecinos de la ciudad de
Gualeguaychu interpuso una accion de amparo para detener las obras y
reparar los perjuicios ambientales producidos por la construccion de un
proyecto inmobiliario en la ribera del rio Gualeguaycht, del lado del
Pueblo General Belgrano.

El fallo del Reino Unido se refiere a la objecion presentada por un ciuda-
dano para el desarrollo de un proyecto propuesto por Crisp Maltings
Group Ltd. que incluia la construccion de dos silos para 3,000 toneladas
de cebada y de un parque de camiones con bahia de lavado e instalacio-

nes auxiliares, en un sitio cercano al rio Wensum.
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2.1.1 Caso Majul Julio J. c. Municipalidad
de Pueblo General Belgrano y otros
s/ accion de amparo ambiental

Hechos

En 2015, Julio José Majul y un grupo de vecinos de la ciudad de Guale-
guaycht interpusieron una accion de amparo ambiental colectivo en con-
tra de la municipalidad de Pueblo General Belgrano; la empresa Altos de
Unzué S. A. y la Secretaria de Ambiente de la Provincia de Entre Rios,
por la construccion de un proyecto inmobiliario residencial —un barrio
nautico con 335 lotes residenciales, mas de 110 lotes residenciales con
frentes nauticos, mas complejos multifamiliares de aproximadamente
200 unidades y un hotel de unas 150 habitaciones—, que alegaron se
emplaza en el valle de inundacion del rio Gualeguaycht, una zona decla-

rada area natural protegida.'*

En sus argumentos de amparo sostuvieron que la empresa, sin contar con

las autorizaciones necesarias, como la Evaluacion de Impacto Ambiental

120 Por la Ordenanza Yaguari Guazii —No. 8914/1989— y por la Ordenanza Floristica del Parque
Unzué —No. 10.476/2000—.
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(EIA), inicio las tareas de desmonte —destruyendo montes nativos y
causando dafios a la flora y al ambiente— y levantaron enormes diques
causando evidentes perjuicios futuros a la poblacion. Los peticionarios
manifestaron que los danos ambientales causados al ecosistema de la
zona riberefia y a los humedales son irreversibles, y ademas se generaron
graves impactos en el cauce del rio Gualeguaycht y en sus zonas de
anegacion, porque, con los trabajos de movimientos de tierra y terraple-
nes erigidos, las zonas cercanas se veran inundadas por el repunte de la
altura de las aguas. En la perspectiva de los demandantes las acciones
referidas contravinieron la Constitucion federal y provincial porque re-
presentan una violacion a los derechos a un medio ambiente sano y al
agua potable, toda vez que las autoridades dejaron de lado sus deberes de
proteccion ambiental y no aplicaron el principio precautorio previsto en
la legislacion ambiental.

El juez de primera instancia hizo lugar a la accion colectiva de amparo am-
biental, ordeno el cese de obras y conden¢ solidariamente a la firma
Altos de Unzué S. A., a la municipalidad de Pueblo General Belgrano
y al Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios a recomponer el danio

ambiental en 90 dias.

En contra de la resolucion, los obligados solidarios interpusieron un re-
curso de apelacion ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Entre Rios (STJ), quien revoco la sentencia del juez de primera ins-
tancia, considerando que los peticionarios debieron seguir el caso por la

via administrativa.

Inconformes con esa decision, los peticionarios interpusieron un recur-
so extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argen-
tina (CSJNA), argumentando que en la sentencia de apelacion se realizo
una interpretacion incorrecta del derecho aplicable para la tutela del
dano ambiental. También expresaron que la sentencia recurrida lesiono
su derecho a una tutela judicial efectiva y que el poder administrativo era

incapaz de poner un freno al poder econémico y ordenar la recomposi-
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cion del dano ambiental causado de manera ilegal. La Corte Suprema in-
valido la sentencia reclamada por el senior Majul al encontrar que se
transgredio su derecho de acceso a la jurisdiccion ambiental.

Criterios de la Corte Suprema
de la Naciéon Argentina

1. Se realizaron acciones que danaron el medio ambiente, de dificil o
imposible reparacién. Como lo establecieron la EIA y las constancias de
dictamenes emitidos por organismos administrativos, se afectaron hu-
medales en un drea protegida, causando impactos permanentes e irre-
versibles. Los dictamenes emitidos por instituciones del Estado en sede
administrativa sobre el dafio ambiental tienen la fuerza probatoria de los

informes periciales.

2. El STJ al dar primacia a la via administrativa y, en consecuencia, re-
chazar el amparo ambiental, incurrié en un exceso ritual manifiesto y
vulnero el derecho a una tutela judicial efectiva. En asuntos concernien-
tes a la tutela del dano ambiental, las reglas procesales deben ser inter-
pretadas con un criterio amplio que, sin trascender el limite de la propia
légica, ponga el acento en su caracter meramente instrumental de medio
a fin, que en esos casos se presenta como una revalorizacion de las atri-
buciones del tribunal al contar con poderes que exceden la tradicional

version del juez espectador.

3. El juez A quo no consider¢ el derecho constitucional a vivir en un am-
biente sano y que el Estado garantiza la aplicacion de los principios de
sustentabilidad, precaucion, equidad intergeneracional, prevencion, uti-
lizacion racional, progresividad y responsabilidad.

4. La Corte ha establecido que la cuenca hidrica es la unidad en la cual
se comprende el ciclo hidrolégico en su conjunto, ligado a un territorio
y un ambiente en particular. La cuenca hidrica es un sistema integral que
se refleja en la estrecha interdependencia de las diversas partes del curso
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de agua, incluyendo, entre otras, a los humedales. En esta linea conviene
recordar que el paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es
ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solo los intereses privados
o estaduales, sino los del mismo sistema.

5. Cuando se trata de la proteccion de una cuenca hidrica se debe valo-
rar la aplicacion del principio precautorio y los principios in dubio pro
natura e in dubio pro agua.

Analisis jurisprudencial

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con la firma de los jueces
Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, Ricardo Lorenzetti y
Horacio Rosatti, dejo sin efecto la sentencia del STJ que habia rechazado
la accion de amparo interpuesta por el sefior Majul y otros vecinos de la
ciudad de Gualeguaychu, ordenando el cese de las obras y la reparacion
de los perjuicios ambientales producidos por la construccion de un pro-
yecto inmobiliario en la ribera del rio Gualeguaychu, ubicado en zona
de humedales, lindero con un parque natural tutelado por ordenanzas
municipales y la existencia de una reserva ecolégica, reconocida por la
legislacion provincial, que constituyen areas especialmente protegidas.

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios rechaz¢ la
demanda por cuestiones formales, senalando que debieron agotarse las
vias administrativas previas. La Corte Suprema hizo lugar a la queja por
recurso extraordinario denegado interpuesta por el sefior Majul al con-
siderar que el objeto de la accion de amparo era mas amplio porque se
habia solicitado la recomposicion del dano ambiental causado aun antes
de la aprobacion de la EIA.

Primero la CSJNA observo que las acciones para la construccion del com-
plejo residencial danaron el ambiente, y que por su magnitud podrian
ser de dificil o imposible reparacion (pag. 10, parr. 1). Basandose en los
dictamenes emitidos por diferentes organismos publicos administrati-
vos sobre el dafio ambiental, la Corte constato las graves transformaciones
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y alteraciones negativas al ambiente en el valle de inundacion del rio
Gualeguaycht (pag. 11, parr. 2). Con esta evidencia se tuvo por probada
una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva de los peticio-
narios (pag. 15, parr.1), porque, entre otras razones, la tutela del dano
ambiental implica una "revalorizacion de las atribuciones del tribunal al
contar con poderes que exceden la tradicional version del juez especta-
dor" (pag. 16, parr. 2).

La Corte Suprema establecio que el TSJ no tuvo en cuenta la vulnera-
cion al derecho constitucional de los peticionarios a vivir en un medio
ambiente sano, ni el deber del Estado de garantizar la aplicacion de los
principios de sustentabilidad, precaucion, prevencion, utilizacion racio-
nal, equidad intergeneracional, progresividad y responsabilidad (pag.
16, parr. 3). El Tribunal tampoco consideré que la Provincia de Entre
Rios tiene a su cargo la gestion y el uso sustentable de las cuencas hidri-
cas. La sentencia hizo referencia también a otros fallos en los cuales la
CSJNA habia resuelto ya que "la cuenca hidrica es la unidad en la cual
se comprende el ciclo hidrolégico en su conjunto, ligado a un territorio
y un ambiente en particular (Fallos: 340:1695). La cuenca hidrica es un
sistema integral que se refleja en la estrecha interdependencia entre las
diversas partes del curso de agua, incluyendo, entre otras, a los humeda-
les" (pag. 17, parr. 2).

Se aborda también en esta decision emblematica el régimen juridico in-
ternacional de proteccion a los humedales protegidos por la Convencion
de Ramsar, recordando sus servicios ambientales y valor economico, cul-
tural y social, asi como los datos que demuestran el inminente riesgo en
el cual se encuentran estos ecosistemas prioritarios en el mundo. De ahi, la
Corte Suprema concluyé que resulta evidente la necesidad de proteger
los humedales, recordando en el caso particular de Argentina, que se
declaro legalmente como drea natural protegida a los humedales del de-
partamento de Gualeguaychu, en donde se situa el proyecto. También se
ordend su comunicacion a la Union Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza y el Secretariado de la Convencion de Ramsar para su
proteccion efectiva (pag.19, parr.1). Mas aun, la sentencia establecio que
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"en esta linea, corresponde recordar que el paradigma juridico que ordena
la regulacion del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta
solo los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como
bien lo establece la Ley General del Ambiente (Fallos 340:1695)" (pag.
19, parr. 2).

La sentencia resolvio también que cuando se trata de la proteccion de
una cuenca hidrica se debe valorar la aplicacion del principio precauto-
rio y que

Asimismo los jueces deben considerar el principio in dubio pro
natura que establece que "en caso de duda, todos los procesos
ante tribunales, ¢rganos administrativos y otros tomadores de
decision deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan la
proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferen-
cia a las alternativas menos perjudiciales. No se emprenderan
acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean despro-
porcionados o excesivos en relacion con los beneficios de los
mismos" (Declaracion Mundial de la Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza—UICN—, Congreso Mundial
de Derecho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de
Janeiro en abril de 2016).

Especialmente el principio in dubio pro aqua, consistente con el
principio in dubio pro natura, que en caso de incerteza, establece
que las controversias ambientales y de agua deberan ser resueltas
en los tribunales, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo
mas favorable a la proteccion y preservacion de los recursos de
agua y ecosistemas conexos (UICN. Octavo Foro Mundial del Agua.
Brasilia Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21 de
marzo de 2018) (pag. 19, parr. 3; pag. 20, parr. 1).

La Corte Suprema concluyé asi que

el fallo del Superior Tribunal contraria la normativa de referen-
cia; en especial el art. 32 de la Ley General del Ambiente 25.675
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—que establece que el acceso a la jurisdiccion por cuestiones
ambientales no admitira restricciones de ningun tipo y especie—
y los principios in dubio pro natura e in dubio pro agua. Todo lo
cual, conspira contra la efectividad en la defensa del ambiente
que persigue el actor en el caso (pag. 20, parr. 2).






2.1.2 Caso Champion v North Norfolk
District Council and another

Hechos

En octubre de 2009, Crisp Maltings Group Ltd. (CMGL), una empresa
agricola, solicitd un permiso para desarrollar un proyecto que incluia
dos silos y un parque de estacionamiento y mantenimiento de camiones
en un sitio cercano al rio Wensum en Norfolk, que es una zona especial
de conservacion (ZEC) integrada a la Red de sitios Natura 2000, prote-
gida por la legislacion de la Union Europea y del Reino Unido en materia
de habitats y regulacion de especies.

La aplicacion para la planeacion del proyecto propuesto por CMGL en
octubre de 2009 incluy6 una evaluaciéon del riesgo de inundaciones
(FRA, por sus siglas en inglés), reconociendo que la escorrentia super-
ficial del sitio pudiera contaminar el rio Wensum. Se siguieron de ahi
medidas de investigacion para prevenir dicha contaminaciéon. Desde oc-
tubre de 2009 a junio de 2010, se consulté con las instituciones regu-
latorias relevantes. Se emitié una opinion preliminar en abril del 2010
estableciendo que no se requeria una evaluacion de impacto ambiental.
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Entre junio de 2010 y enero de 2011 se prepararon dos FRA adicionales
y una evaluacion ecolégica, que llevaron a las instituciones regulatorias a
retirar sus objeciones al proyecto. El 20 de enero de 2011 se decidi6 dar
poderes delegados a sus oficiales para aprobar el desarrollo, sujeto a
condiciones para mitigar los danos potenciales de contaminacion a los

ecosistemas hidricos.

Lo anterior llevo a reclamaciones locales, incluyendo la presentada por el
sefior Matthew Champion, integrante del Ryburgh Village Action Group,
quien argumentd que era necesario contar con una evaluacion adecuada
del proyecto, incluyendo la de impacto ambiental y la requerida por las
regulaciones aplicables en materia de habitats protegidos, como el rio
Wensum. El Consejo decidio enviar de regreso la aplicacion y requerir
comentarios adicionales del senior Champion, quien no respondié. En otra
reunion que se realizo en septiembre de 2011, los oficiales de planea-
cion presentaron un reporte detallado concluyendo que no se requerian
las evaluaciones adecuadas mencionadas, incluyendo la de impacto am-
biental (EIA). El Comité resolvio que la aplicacion, sujeta a condiciones
de mitigacion de los dafos ambientales potenciales, incluia el monito-

reo de la calidad del agua.

En contra de esta resolucion, el seior Champion controvirtié exitosa-
mente el consentimiento ante la Corte Superior por fallas en el cumplimien-
to de la EIA y la legislacion sobre habitats, pero perdio el caso en la Corte de
Apelacion. En el recurso de apelacion el Tribunal competente resolvio
desestimar la accion interpuesta por el sefior Champion porque se esti-
mo que las condiciones impuestas a CMGL fueron medidas precautorias
encaminadas a evitar la contaminacién del rio Wensum. Aunque se re-
conocio6 que la determinacion de no solicitar una EIA fue deficiente, el
Tribunal determiné que la actuacion de la autoridad responsable habia
sido exhaustiva en cuanto a la evaluacion de los factores relevantes de con-
taminacion, por lo cual la autorizacion del proyecto fue una decision

congruente y razonable.
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El sefior Champion interpuso un recurso de revisién ante la Suprema
Corte del Reino Unido en el cual argumento que la autoridad responsa-
ble no podia prescindir de una EIA en una etapa temprana de la trami-
tacion del permiso de desarrollo ni suplir este procedimiento y las demas
evaluaciones previstas por la legislacion sobre habitats protegidos, ni
siquiera cuando se establecieran medidas de mitigacion como en el caso

concreto.

La Suprema Corte confirmo la decision del Tribunal de Apelaciones por-
que considero que si bien la autoridad responsable incurrié en una irre-
gularidad procedimental por no apegarse al marco normativo de la EIA
y las regulaciones sobre habitats protegidos, la autoridad realizé una
adecuada evaluacion del proyecto de desarrollo y garantizo la partici-
pacion publica durante el estudio y analisis de la solicitud. Ademas, para
la Corte, la actuacion de la autoridad responsable eliminé cualquier
riesgo material de impacto significativo a la zona de conservacion porque
se instrumentaron medidas de mitigacion adecuadas para separar las
actividades potencialmente contaminantes del flujo hidrologico del rio

Wensum.

Criterios de la Suprema Corte
del Reino Unido

1. Cuando una autoridad advierta que puede causarse un dano ambien-
tal con la implementacion de un proyecto que ademas puede afectar un
habitat o especies protegidas, tiene la obligacion de investigar de manera
exhaustiva los riesgos de impacto significativo, garantizando la participa-

cion del publico interesado.

2. Sobre la interpretacion de la legislacion en materia de impacto ambien-
tal, por una parte, nada descarta que se consideren medidas de mitiga-
cion desde la etapa de evaluacion preliminar (screening stage), pero, por

otra, es claro que dichas medidas de mitigacion deben incluirse en la
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manifestacion de impacto ambiental. La aplicacion del principio precau-
torio, consagrado en las directivas de la Unioén Europea, implica que en
casos de duda material debe resolverse generalmente a favor de la EIA.

Analisis jurisprudencial

Champion v North Norfolk District Council es un caso que demuestra el
pragmatismo en la resolucion de conflictos ambientales por la Suprema
Corte del Reino Unido. En este conflicto no existieron aspectos ambien-
tales particularmente complejos o novedosos; sin embargo, los argumentos
de la Corte en los dos asuntos sustantivos centrales en la ponderacion,
la temporalidad de las decisiones sobre el requerimiento de una evalua-
cion ambiental adecuada y la relevancia de las medidas para abordar
los efectos adversos del sitio del proyecto en el rio Wensum, lo hacen un
caso notable.

Sobre el primer asunto, la temporalidad, la Corte establecié que no hay
nada en la Directiva sobre Habitats o las regulaciones aplicables que apoye
formalmente una etapa separada de revision inicial (screening). Este pos-
tulado estuvo basado en la jurisprudencia de la Corte de Justicia de la
Union Europea que describe dos etapas en el articulo 6 (3) de la Direc-
tiva: la evaluacion adecuada y la decision que resulte de la misma.

La Corte especifico que en la normativa nacional, de acuerdo con los pro-
cedimientos establecidos en The Town and Country Planning (Environmental
Impact Assessment) Regulations de 2017 (o EIA Regulations), la elabora-
cién de una EIA es un requisito esencial para la aprobacion de proyectos
que causen un impacto significativo en el medio ambiente. No obstante,
en la normativa internacional, de acuerdo con el procedimiento previsto en
el articulo 6 (3) de la Directiva 92/43/CE —relativa a la conservacion de
los habitats naturales y de la flora y fauna silvestre—, la autoridad admi-
nistrativa tnicamente esta obligada a realizar una adecuada evaluacion
para la aprobacién de proyectos de desarrollo en zonas de conserva-
cion. La autoridad administrativa no tiene la obligacién de cumplir con
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un procedimiento de evaluacion especifico para la autorizacion de
proyectos en una ZEC. Sin embargo, de acuerdo con la interpretacion
jurisprudencial del articulo 6 (3) de la Directiva 92/43/CE, la autoridad
administrativa tiene la obligacion de realizar una investigacion exhausti-
va (high standard of investigation) sobre los impactos adversos que podria
ocasionar la ejecucion del proyecto en la integridad de la zona de conser-
vacion. Especialmente si la autoridad administrativa advierte que existe
un riesgo de impacto significativo sobre el habitat o el ecosistema pro-
tegido, debe realizar una investigacion completa de los riesgos de impac-
to significativo (pag. 20, parrs. 1y 2).

La Suprema Corte ademas discernio que los procedimientos formales
en las regulaciones de evaluacion de impacto ambiental, incluyendo la
revision inicial (screening), una declaracion ambiental y la consulta publica
obligatoria no tienen una contraparte en la legislacion sobre habitats.
Cuando no sea obvio, la autoridad competente considerara si el detona-
dor para una evaluacion adecuada se cumple, pero esto no es una revision
inicial en el sentido de la EIA. En cuanto a la temporalidad de la revi-
sion inicial o screening en la EIA, las autoridades deben, en principio,
adoptar las opiniones correspondientes al inicio del proceso de planea-
cion (pag. 22, parr. 1). Aunque una opinion negativa a la cual se llego
legalmente sobre la base de la informacion entonces disponible pueda
revisarse a la luz de nuevos datos, esto no implica que una opinion legal-
mente defectuosa sobre la revision preliminar o screening para no reque-
rir una EIA, o la falla total en conducir una opinion de screening, pueda
subsanarse mediante la realizacion de un ejercicio de evaluacion externo
a las regulaciones sobre EIA.

La Corte también hizo notar que la autoridad administrativa debio reali-
zar una EIA desde la tramitacion de la solicitud del permiso de desarrollo,
pues, en esta etapa no era posible sostener que la ejecucion del proyecto
no ocasionaria un impacto significativo adverso en el ecosistema del rio
(pag. 22, parr. 2 y 3). Si bien, la implementacion de las medidas de mi-
tigacion es parte esencial de una adecuada evaluacion para la aprobacion
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de proyectos de desarrollo en zonas de conservacion, para la Corte, la
relevancia que la autoridad administrativa le otorg6 a la implementacion
de estas medidas para no iniciar una EIA constituy6 una irregularidad en
el otorgamiento del permiso que no pudo ser ni corregida ni enmendada
en las siguientes etapas de revision del proyecto (pag. 25, parr. 1). Ade-
mas, de acuerdo con los lineamientos procedimentales de la Directiva
2011/92/UE, relativa a la EIA, la Corte recalco que las medidas de miti-
gacion debieron incluirse en una manifestacion de impacto ambiental

(pag. 24, parr. 2).

La Corte interpretd también como debe considerarse el principio precau-
torio conforme a la legislacion aplicable en materia de impacto ambien-
tal y habitats protegidos. La Directiva sobre EIA (Directiva 2011/92/EU)
considera que la politica ambiental de la Unién Europea esta basada en
el principio precautorio, conforme al cual, los efectos de una obra o acti-
vidad sobre el medio ambiente deberan considerarse desde la etapa mas
temprana posible de los procesos de decisiones y planeacion técnica.
Como resultado de lo anterior, la regulacion sobre habitats protegidos
debe interpretarse también en el marco del principio precautorio y deben
llevarse a cabo evaluaciones adecuadas cuando exista la probabilidad de
un riesgo que podria tener mas tarde efectos significativos sobre el medio
ambiente. Del analisis de estas regulaciones y precedentes previos de la
Corte y en la Union Europea, en la sentencia se estableci6 que las medidas
de mitigacion deben incluirse en la manifestacion de impacto ambiental
y que en casos de duda, debera resolverse siempre a favor de la presenta-

cion de una EIA (pag. 25, parr. 2).

En este caso la autoridad de planeacion y los expertos consultados que-
daron conformes de que el riesgo material de efectos significativos sobre
el rio se habia eliminado. Aunque los oficiales expresaron esta conclu-
sion diciendo que no se requeria una evaluacion apropiada, no hay razén
para pensar que la conclusion habria sido diferente si desde el inicio se

solicitara dicha evaluacion. La mera falla en ejercer el "detonador" pre-
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visto por el articulo 6(3) en una etapa temprana no socava por si misma
la legalidad de la decision final.

Este fue un caso arquetipico para la EIA, de forma que los riesgos y las
medidas para enfrentarlos pudieran ser determinados en la declaracion
ambiental y sujetos a consulta e investigacion. Aunque la Corte encontré
violaciones procesales en el procedimiento de evaluacion del proyecto,
no habia datos para suponer que la decision hubiera sido diferente si el pro-
ceso hubiese tenido lugar en el marco de las regulaciones sobre la EIA.

A pesar del defecto legal en el procedimiento que llevo al otorgamiento
del permiso de planeacion, la Corte retuvo su discrecionalidad para ne-
gar el remedio porque el peticionario pudo ejercer en la practica los
derechos que le confiere la legislacion europea y no se le generd un per-
juicio sustantivo (pag. 26, parr. 2). En este contexto, la Corte concluyo
que la irregularidad procedimental no le impidio a la autoridad adminis-
trativa investigar de manera exhaustiva la propuesta del proyecto o escu-
char y garantizar la participacion del publico en el procedimiento de
evaluacion, y ademas pudo separar las actividades del proyecto del flujo
hidrologico del rio (pag. 28, parrs. 2 y 4).






2.2 Analisis de opinion por ministros
instructores en los casos Majul y Champion

2.2.1 ;Qué es el agua para el derecho? A proposito
del caso Majul, las cuencas hidricas y humedales'*!

Ricardo Lorenzetti

La vision del agua cambi6 en los tltimos afios y como consecuencia de
ello asistimos a un periodo de transicién; el modelo dominial antropo-
céntrico presenta debilidades y surgen sus fronteras. Por ello empiezan
a advertirse, cada vez con mas frecuencia, legislaciones y decisiones ju-
risprudenciales que limitan y reordenan, con mayor o menor intensidad,
el derecho subjetivo sobre el agua.

En este punto, hay algunos aspectos que conviene tener presentes: i) la
conciencia de que el agua es un bien escaso y ii) el interés por el recurso se
traslada al uso que se le da, y eso se traduce en conflictos sobre el uso, la
adjudicacion de derechos sobre el uso y el gerenciamiento publico del
recurso.

El caso Majul

En 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina tomo
una decision en relacion con un amparo ambiental colectivo, interpuesto

121 Torenzetti, Ricardo y Lorenzetti, Pablo, Derecho Ambiental, Rubinzal Culzoni, 2018, pp. 207-272.
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por Julio José Majul y un grupo de vecinos de la ciudad de Gualeguaychu
en contra de la municipalidad de Pueblo General Belgrano; la empresa
Altos de Unzué S. A. y la Secretaria de Ambiente de la Provincia de Entre
Rios, por la construccion de un proyecto inmobiliario residencial empla-
zado en una zona declarada como area natural protegida.

El conflicto se planted, en sus puntos principales, en relacion con los
danos ambientales irreversibles, causados al ecosistema de la zona ribe-
rena y a los humedales, y los graves impactos en el cauce del rio Gua-
leguaychu y en sus zonas de anegacion, porque debido a los trabajos de
movimientos de tierra y terraplenes erigidos, las zonas cercanas se inun-

darfan por el repunte de la altura de las aguas.

En su decision, la Corte Suprema descalifico el fallo recurrido. Afirmo
que en el proceso se omitio considerar el derecho a vivir en un ambiente
sano y que el Estado debe garantizar la aplicacion de los principios de
sustentabilidad, precaucion, equidad intergeneracional, prevencion, uti-
lizacion racional, progresividad y responsabilidad.'*

Resalto que "el paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es
ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solo los intereses privados
o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley
General del Ambiente" y principalmente en relacion con la cuenca la de-
fincio como "la unidad, en la que se comprende al ciclo hidrolégico en su
conjunto, ligado a un territorio y a un ambiente en particular, es un sistema
integral, que se refleja en la estrecha interdependencia entre las diversas
partes del curso de agua, incluyendo, entre otras, a los humedales".

En este caso, el Tribunal enfatiz6 en que los jueces deben considerar el
principio in dubio pro natura que establece que en caso de duda, todos
los procesos ante tribunales, 6rganos administrativos y otros tomado-
res de decision deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan la

122 Fallos: 342:1203.
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proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las
alternativas menos perjudiciales y que no se emprenderan acciones
cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporcionados o exce-

sivos en relacion con los beneficios derivados de los mismos.'??

Especialmente, destaco el principio in dubio pro agua, consistente con el
principio in dubio pro natura, que en caso de incerteza, establece que las
controversias ambientales y de agua deberan ser resueltas en los tribu-
nales, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable
a la proteccion y preservacion de los recursos de agua y ecosistemas

conexos.'?*

Conclusion

El problema del agua va adquiriendo importancia relevante en todo el
mundo, convirtiéndose en un subsistema ambiental y un microbien que
al ser afectado produce efectos circulares, sistémicos, objeto de regula-
cion y proteccion especial.

Enfrentamos problemas tales como el incremento de la escasez de agua,
el aumento de la demanda, su afectacion por los distintos usos directos
e indirectos que se producen como consecuencia del esquema de la socie-
dad de consumo y la multiplicacion de las fuentes de contaminacion.

Esta claro que este bien ha sido llevado a un punto de tension extrema
por el modelo dominial y del uso indiscriminado.

La conclusion es que ya no es posible admitir que existe un derecho para
todos de usar el agua en cualquier cantidad y para cualquier proposito.

12 Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza —UICN—,
reunido en la ciudad de Rio de Janeiro en abril de 2016.

124 UICN. Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia,
21 de marzo de 2018.






2.2.2 Defensa del realismo en el litigio ambiental'*

Robert Carnwath

La decision de la Suprema Corte del Reino Unido en el caso Champion
v North Wiltshire District Council es probablemente un raro ejemplo de
una clara violacion del procedimiento de evaluacion de impacto am-
biental, y que en el trato que le estaba dando el tribunal no socavaba la
validez del consentimiento que se habia dado, porque la violacion proce-
dimental no tenia una importancia practica.

Este caso verso sobre un desarrollo industrial propuesto en Norfolk, que
incluia la contruccion de dos silos, asi como un estacionamiento para
camiones y un lavadero. El sitio del proyecto estaba cerca del rio Wensum,
parte de la red de sitios protegidos Natura 2000 conforme a la Directiva
de Habitats de la Union Europea. Conforme a las regulaciones relevantes
(mediante las cuales se instrumenta la legislacion europea), los proyec-
tos que puedan tener un impacto significativo en un ambiente como el

mencionado deben sujetarse a una evaluacion de impacto ambiental (EIA)

12 Original en inglés: 2020. Championing Realism in Environmental Litigation By Lord Carnwath,
Former Justice, UK Supreme Court. Traduccion: Alejandra Rabasa Salinas.
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y a una "evaluacion apropiada", prevista en la Directiva de Habitats. El me-
canismo por el cual la autoridad determina si es necesario realizar una
EIA es conocido como una opinién preliminar (screening opinion), que
debe emitirse cuando se recibe una aplicacion para un desarrollo respec-
to del cual se advierta que podria requerirse una evaluacion apropiada.

Desde una etapa temprana, en este caso estaba claro que el principal pro-
blema ambiental era el posible efecto de las escorrentias del sitio del
proyecto hacia el rio y que se requeria mas informacion sobre las medi-
das de mitigacion. Aun asi, el oficial responsable en la agencia de planea-
cién emitié una opinion preliminar en la cual establecié que a la luz de
las medidas de mitigacion esperadas, no se requeria una EIA. Después
de realizar estudios técnicos adicionales, el promovente del proyecto
logré presentar informacion mas detallada y propuestas de mitigacion a
partir de las cuales las autoridades relevantes concluyeron que no se
causaria un dano significativo al rio. Sobre esta base, sin requerir una
EIA formal, la autoridad otorgo el permiso para el proyecto.

El setior Champion, un residente local opositor al proyecto controvirtio el
permiso argumentando que la opinién preliminar (screening opinion) fue
legalmente defectuosa porque no era valido descartar la necesidad de rea-
lizar una EIA con apoyo en las medidas anticipadas de mitigacion que se
habian propuesto. Este argumento del seior Champion tuvo éxito ante
el Tribunal Superior. Como lo resolvié el juez, en circunstancias en las
cuales las medidas para prevenir la contaminacion no han sido atn com-
pletamente identificadas, el Consejo no podia haber estado satisfecho
con las medidas de mitigacion propuestas, para concluir que con ellas se
prevendria el riesgo de que los contaminantes llegaran al rio. En el caso
planteado ante la Suprema Corte no estaba en disputa que la opinion pre-
liminar habia sido legalmente defectuosa. El asunto principal para resolver
era si, como lo habia sostenido el juez, el permiso emitido posteriormen-
te debia dejarse de lado.

La Suprema Corte decidio (en un fallo de mi autoria) que la omision que
llevo a no tratar esta propuesta como un desarrollo que debi6 ser sujeto
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auna EIA fue una irregularidad procesal que no fue subsanada en la deci-
sion final. Sin embargo, esta irregularidad no requeria dejar el permiso
de lado. Como habiamos sostenido en un caso previo, aun cuando se
establece que hubo una violacion legal, la Corte mantiene su poder dis-
crecional para negar el remedio solicitado si el demandante ha logrado,
en la practica, disfrutar los derechos conferidos por la legislacion euro-
pea y no ha existido un perjuicio sustancial. En este caso fue notable que
cada una de las agencias regulatorias estaba satisfecha, después de varias
revisiones, con independencia de la efectividad de las medidas propues-
tas; también el publico estuvo plenamente involucrado y sus puntos de
vista se tuvieron en cuenta, y el senor Champion no logré identificar

puntos adicionales de preocupacion.

En conclusion, notamos que, junto con quienes se oponian al proyecto,
habia otras personas que daban la bienvenida a su potencial contribu-
cion a la economia local. Fue desafortunado que esos beneficios fueron
retrasados por el litigio durante mas de cuatro afios desde que los asun-
tos técnicos fueron resueltos por completo. Yo reiteré mis palabras de un
juicio previo: "Es necesario tener en mente que el procedimiento de EIA
busca ser un apoyo a procesos eficientes e inclusivos de toma de decisio-

nes en casos especiales, no una carrera de obstaculos".






2.3 Ensayos de opinion invitados sobre los temas,
criterios o efectos de las sentencias

2.3.1 Comentario a las sentencias Majul y Champion

Michael Hantke Domas

Introduccion

El principio precautorio ha ido evolucionando con la aparicion de varia-
ciones en su conceptualizacion. Dos sentencias grafican esta tendencia,
la argentina Majul y la britanica Champion.

En Majul, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion aplico los princi-
pios in dubio pro natura e in dubio pro acqua. En tanto, en Champion la
Corte Suprema del Reino Unido aplico el principio precautorio, pero con
matices.

Contenido y analisis

El caso Majul contra la municipalidad del Pueblo General Belgrano y otros
cuestiono la construccion de un proyecto inmobiliario dentro de un area
natural protegida y a orillas del rio Gualeguaychti. En primera instancia
se probo la existencia de construcciones que danaron el medio ambien-

te, antes de ser aprobado el Estudio de Impacto Ambiental. El tribunal
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de primera instancia acogio la accion y ordeno el cese de obras. En con-
trario, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios re-
voco la decision, puesto que existia una accion administrativa inconclusa

promovida por el actor.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejo sin efecto la sentencia del
Superior Tribunal, y mantuvo el cese de obras. La Corte sostuvo que no
se habia amparado la defensa del ambiente perseguida por el sefior Majul;
por cuanto, se habian contrariado la Ley General del Ambiente, y los
principios in dubio pro natura e in dubio pro acqua.

Los principios no se aplicaron en este caso como precautorios propia-
mente, pues, a pesar de la amenaza de danos, no se discutia la certidum-
bre cientifica de los mismos. El reproche sustancial fue la inobservancia
de la proteccion de la naturaleza frente al formalismo procesal.

En el caso Champion con North Norfolk District Council y otro, un grupo
de vecinos se opuso al permiso de construccion otorgado a una empresa
para erigir silos de cebada y un estacionamiento de camiones. A su juicio,
estas construcciones iban a impactar al rio Wensum, un area de especial

interés de conservacion.

La accion fue acogida por la High Court, y dejo sin efecto el permiso. Para
el tribunal de primera instancia resultaba incompatible que el municipio
concediera el permiso ante la inexistencia de riesgo relevante que eva-
luar ambientalmente y, de manera simultanea, impusiera muestreos de
calidad del agua y requerimientos de remediacion en caso de ser necesario.
Las posteriores apelaciones no prosperaron ante la Corte de Apelaciones
y la Corte Suprema.

Esta ultima Corte, de la mano de Lord Carnwath, sostuvo que la decision
apelada era correcta a la luz del principio precautorio. De esta manera,
si en una evaluacion no aparecian efectos sobre el medio ambiente a partir
de la informacion entregada por el interesado, pero igualmente subsistian
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dudas de su real impacto —como lo representaban la solicitud de mues-
treos y remediacion—, se debia resolver en favor de realizar un estudio de
impacto ambiental. En opinion de la Corte esto representaba una falta
procedimental.

Conclusion

Las dos sentencias revisadas son muy importantes, pues ambas aplican
el principio precautorio del derecho ambiental en sus propias jurisdic-
ciones, pero con distinto alcance al clasico de este principio.

En el caso Majul, la Suprema Corte invoca los principios in dubio pro na-
tura e in dubio pro acqua que se pueden entender no como precautorios, sino
como directrices para priorizar la sustancia —proteccion ambiental—
por sobre la forma —cuestiones procedimentales— (en la medida en que

existan minimos procesales respetados).

El caso Champion aplicé el principio precautorio, pero el acto recurrido
no discurrio sobre riesgos ambientales; sin embargo, la Corte lo aplico pues
era imposible descartar riesgos ambientales y a la vez incorporar moni-
toreos por presuntos riesgos. Esta contradiccion logica debia salvarse en
proteccion del medio ambiente.

Ambos casos aleccionan tanto sobre la imperatividad de apartarse de la
maxima romana in dubiis, abstine; como sobre la necesidad que la ratio
decidenci no recaiga en cuestiones procesales, sino en el fondo, que es la

proteccion al medio ambiente.






2.3.2 Principio in dubio pro natura

Silvia Capelli

Introduccion

El objetivo de esta opinion es analizar como se utiliza el principio in dubio
pro natura como criterio hermenéutico o postulado normativo-aplicativo.
Dicho principio desempenia un papel extremadamente relevante para
despejar dudas, incertidumbres y oscuridades normativas relacionadas
con conflictos y demas cuestiones juridico-ambientales, entre otros asun-
tos. Para alcanzar esa finalidad, se lo contextualiza a partir de ejemplos
extraidos de diversos fallos dictados por los tribunales superiores de
América Latina. Asimismo, se busca diferenciarlo del principio precau-
torio y se presenta una lista ilustrativa de hipdtesis en que su aplicacion
resulta recomendable.

Hoy en dia, el pensamiento predominante sobre el sistema de normas
juridicas sostiene que éste se compone de principios y reglas, ergo, la
regla no se confunde con la norma, cuya fuente puede ser un principio.

Los principios tradicionales de derecho ambiental son los siguientes: el
preventivo, el precautorio, la reparacion integral del dafo, la funcion
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social de la propiedad, la transparencia y la participacion social. Recien-
temente se incorporaron el in dubio pro natura y el de no regresion.

El principio in dubio pro natura surgié en el escenario juridico, ante todo,
gracias a que lo adoptaron las cortes latinoamericanas.

Nuestro objetivo es diferenciarlo del principio precautorio —tal como lo
hacen la Constitucion de Ecuador y varios fallos dictados por los tribu-
nales superiores de América Latina—, justificarlo y presentar una lista con
ejemplos de casos en que puede utilizarse, con la finalidad de demostrar
su importancia juridico-dogmatica para asegurar el derecho fundamen-
tal al medio ambiente ecolégicamente equilibrado.

Contenido y analisis

Este principio establece que en caso de duda, oscuridad o incertidumbre
por parte de las autoridades administrativas o judiciales sobre el alcance
o la colision de normas, principios o derechos fundamentales, cuando
sea necesario reconocer un derecho sin reglas explicitas o en el momen-
to de apreciar una regla ambiental en vigor, debera resolverse del modo

que mads proteja o conserve el ambiente.

Se trata de un principio instrumental, interpretativo, metodolégico o

126

postulado normativo-aplicativo'*® para emplear la norma mas favorable

120 E] concepto de postulado normativo-aplicativo se emplea en el presente trabajo de acuerdo con
el desarrollo teérico formulado por Humberto Avila. Afirma el autor: "Los postulados normativos
aplicativos son normas inmediatamente metodicas que establecen los criterios de aplicacion de otras nor-
mas situadas en el plano del objeto de la aplicacion. Asi, se califican como normas sobre la aplicacion de
otras normas, es decir, metanormas. Por ello, se denominan normas de segundo grado. En este senti-
do, siempre que se esta ante un postulado normativo, hay una directriz metodica dirigida al intér-
prete relativa a la interpretacion de otras normas. Por detras de los postulados, siempre estan apli-
candose otras normas. |[...] Los postulados funcionan de manera distinta a los principios y las
reglas. En primer lugar, porque no se sittan en el mismo nivel: los principios y las reglas son nor-
mas objeto de aplicacion, los postulados son normas que orientan la aplicacion de otras. En segundo
lugar, porque sus destinatarios no son los mismos: los principios y las reglas se dirigen, primera-
mente, al poder ptblico y a los contribuyentes; los postulados se dirigen en forma directa al intér-
prete y aplicador del derecho. En tercer lugar, porque no se relacionan de la misma forma con otras
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al medio ambiente ante la duda, oscuridad o incertidumbre juridica, haya
o no enfrentamiento entre los derechos fundamentales o las normas apli-

cables al caso.

Se justifica su formulacion por la disparidad habitual que existe entre las
partes involucradas en los eventuales conflictos relativos al ambiente.
Por un lado, se encuentran el medio ambiente y los intereses difusos y
colectivos de una poblacion que no cuenta con conocimientos cientificos
y técnicos sobre una actividad que puede afectarla; por el otro, la apre-

ciacion de las autoridades'?”

administrativas o judiciales sobre un asunto
juridico que involucra una antinomia entre reglas, la ausencia de pre-

visién normativa, la concrecion de un concepto juridico-normativo, el

normas: los principios y las reglas, por estar situados en el mismo nivel del objeto, se afectan en
forma reciproca, ya sea de modo preliminarmente complementario (principios), ya sea de modo
preliminarmente decisivo (reglas); los postulados, por estar situados en un metanivel, orientan la
aplicacion de los principios y las reglas sin la conflictividad necesaria con otras normas" ("Os postu-
lados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicacao
de outras normas situadas no plano do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicagao de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de
segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um postulado normativo, ha uma dire-
triz metodica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacéo de outras normas. Por tras
dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. |...] Os postulados funcionam
diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os prin-
cipios e as regras sao normas objeto da aplicacao; os postulados sdo normas que orientam a apli-
cacao de outras. A duas, porque nao possuem os mesmos destinatarios: os principios e as regras sao
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente diri-
gidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com
outras normas: os principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se
reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios), que de modo prelimi-
narmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicaco dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas". En Avila,
Humberto, Teoria dos principios. Da definicao a aplicacdo dos principios juridicos, 13a. ed., San Pablo,
Malheiros Editores, pp. 142-143.

127 Dispone "por ‘autoridad competente’ se entiende, para la aplicacion de las disposiciones conte-
nidas en los articulos 5 y 6 del presente Acuerdo, toda institucion publica que ejerce los poderes, la
autoridad y las funciones en materia de acceso a la informacion, incluyendo a los ¢rganos, organis-
mos o entidades independientes o auténomos de propiedad del Estado o controlados por €él, que
actuen por facultades otorgadas por la Constitucion o por otras leyes, y, cuando corresponda, a las
organizaciones privadas, en la medida en que reciban fondos o beneficios publicos directa o indirec-
tamente o que desemperien funciones y servicios publicos, pero exclusivamente en lo referido a los
fondos o beneficios publicos recibidos o a las funciones y servicios publicos desemperiados". Acuerdo
de Escaz, articulo 2, inciso b. Disponible en: «https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/
43595/1/S1800429_es.pdf». [Consultado el 27 de marzo de 2020].
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analisis de la prueba, el alcance temporal de la norma o la necesidad de

integrarla en los sistemas y microsistemas juridicos.

El tema central que debera considerarse al resolver, mas alla del objeto,
sera la vulnerabilidad del propio medio ambiente o de sus titulares, que
no son solo las personas fisicas, uno o mas individuos, sino la propia
sociedad considerada en forma difusa, sujetos no necesariamente iden-
tificables, nacidos en la generacion contemporanea del fallo o con

posterioridad.

El reconocimiento del principio y la construccion de sus elementos pro-
vienen, en su mayoria, de los precedentes de las cortes latinoamericanas,
de la doctrina y, finalmente, de su consolidacion global, realizada en la
Declaracion Mundial de la Union Internacional para la Conservacion de
la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de derecho en materia ambiental

(principio 5).'%®

Estudiaremos, a modo ilustrativo, los fallos de los tribunales superiores
latinoamericanos que trataron el principio, como referencia para abor-

dar los casos en que repercute.
Aplicacion judicial
Argentina

En el proceso Majul, Julio Jestis ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano

129

y otros s/ accion de amparo ambiental,'* promovido para que cesasen las

128 Declaracion Mundial de la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)
acerca del Estado de Derecho en Materia Ambiental. Disponible en: «https://www.iucn.org/sites/
dev/files/content/documents/spanish_declaracion_mundial_de_la_uicn_acerca_del_estado_de_
derecho_en_materia_ambiental_final.pdf». [Consultado el 2 de diciembre de 2017].

129 Ambiente: fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Secretaria de Jurisprudencia, Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 3a. edicion especial, Buenos Aires, 2019. Conforme con Zonis,
Federico, "El fallo "Majul": Hacia una justicia ecoldgica", Revista de Derecho Ambiental, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, vol. 61, enero-marzo de 2020, p. 15.
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obras destinadas a construir un barrio nautico en un espacio especial-
mente protegido (humedal) y para recomponer el ambiente, con fecha
11 de julio de 2019, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocio el
in dubio pro natura y lo consider6 un principio o postulado hermenéutico.

El Maximo Tribunal afirmé que en caso de duda, los jueces debian con-
siderar el mencionado principio, aplicable a procesos administrativos
y judiciales, de manera tal que la solucion del conflicto fuese favorable
para proteger y conservar el medio ambiente, como también que debian
darles preferencia a las alternativas menos perjudiciales. Asimismo,
agreg6 que no debian emprenderse acciones cuyos potenciales efectos
adversos fuesen desproporcionados o excesivos con respecto a los bene-
ficios que de ellos derivasen, de conformidad con la Declaracion de Jueces
sobre Justicia Hidrica, presentada en Brasilia, el 21 de marzo de 2018,
en el marco del 8o. Foro Mundial del Agua, celebrado por la UICN.

Brasil

Desde el primer precedente del Superior Tribunal de Justicia, en 2009,
se registran por lo menos 11 fallos que hacen referencia al in dubio pro
natura.’*® Las primeras resoluciones aludian a la posibilidad de invertir
la carga de la prueba en las acciones ambientales, versaban sobre intereses
difusos/colectivos y conjugaban dicho principio con el precautorio.'*!

130 Morato Leite, José Rubens y De Aratjo Ayala, Patryck, Dano ambiental, 8a. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2020, p. 258.

131 Durante mucho tiempo, la doctrina discutio la posibilidad de aplicar la inversion de la carga de
la prueba a los procesos ambientales, puesto que la regla que la establecia estaba prevista como
derecho basico de los consumidores en la Ley No. 8078 (Codigo de Defensa del Consumidor, del
ano 1990) de forma ope iudicis, siempre que estuviesen presentes los requisitos de verosimilitud y
carencia de recursos suficientes. Con motivo de una modificacion de la Ley de Accion Civil Publica
(del ano 1985) promovida por el Codigo de Defensa del Consumidor, toda la parte procesal del
altimo (defensa del consumidor en juicio), con disposiciones beneficiosas para los mas vulnerables,
se incorpord en la primera. Dado que el articulo que estipulaba la posibilidad de invertir la carga de
la prueba no estaba en ese capitulo, una porcion de la doctrina procesalista se resistia a aplicarla a las
acciones ambientales. Este es un caso tipico de interpretacion en caso de duda. A pesar de que la
regla estuviese fuera del capitulo incluido en la ley que mas se aplicaba para proteger el ambiente,
su extension a los temas ambientales era mas favorable para defenderlo. Asimismo, los criterios
exigidos para posibilitarle al juez que dispusiese la inversion también estaban presentes en las
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La inversion de la carga de la prueba se consolidé en la jurisprudencia
brasilena por medio de la Sintesis No. 618 del Superior Tribunal de Jus-
ticia (suma de decisiones reiteradas en el mismo sentido). Se adicionaron
mas funciones a la instrumental y procesal, por ejemplo, la de interpre-
tar las normas ambientales de una manera mas favorable, como en los

siguientes casos:

1) Se faculto a la autoridad administrativa a paralizar una actividad sin
necesidad de reconocer su ilicitud, como lo prescribe expresamente la
ley aplicable.'**

2) Se dispuso que los adquirentes de un establecimiento rural inscribiesen
el area perteneciente a la reserva natural obligatoria en el respectivo regis-
tro, a pesar de que el Codigo Forestal no contuviese una regla especificada

sobre el asunto.”?

acciones ambientales. Por lo tanto, puede observarse que el empleo extensivo de la regla, incluso
expresamente ajena al capitulo incorporado en la Ley de Accion Civil Publica, es un ejemplo muy
claro de aplicacion del principio para declarar el alcance de la norma mas beneficiosa al ambiente.
La jurisprudencia aplicé en forma amplia ese criterio hasta que se convirtié en una sintesis del
Superior Tribunal de Justicia brasilefio. Dispone la Sintesis No. 618: "La inversion de la carga de la
prueba se aplica a las acciones por dafio ambiental" ("A inversao do 6nus da prova aplica-se as acoes
de degradacdo ambiental". Disponible en: «https:/ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/
stj-revista-sumulas-2018_48_capSumulas618.pdf» [consultado: 2 de abril de 2020].

12 En el recurso especial No. 1.668.652-PA, el Superior Tribunal de Justicia le concedi6 una inter-
pretacion mas benéfica a la regla establecida en la Ley de Delitos e Infracciones Ambientales, que
exige que se pruebe la ilicitud del acto administrativo impugnado. En el fallo se consideré que la
creacion judicial del requisito de ilicitud de la actividad total de la empresa, con el fin de suspender
la medida preventiva dispuesta por la autoridad administrativa, otorgaba una interpretacion contra-
ria a los nobles propositos del articulo 72 de la Ley No. 9605 (del aiio 1998), a saber: impedir,
contener y desestimular cualquier modalidad de dafio ambiental y, en la hipétesis de ataques a la
flora, enfrentar con todo el rigor la acelerada deforestacion ilegal, como también reprimir el comer-
cio ilicito que, al mismo tiempo, la alimenta y le saca provecho. Brasil. Superior Tribunal de Justicia,
recurso especial No. 1.668.652-PA, ministro Herman Benjamin (ponente), 27 de noviembre de
2018. Disponible en: «https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=
ATC&sequencial=89648280&num_registro=201700861493&data=20190208&tipo=5&formato=
PDF» [consultado: 4 de abril de 2020].

13 Sustenta el fallo: "La cuestion, por lo tanto, versa definir si la referida norma, efectivamente, con-
templa el deber de requerir, en forma previa a cualquier pedido de rectificacion, que se inscriba el
area relativa a la reserva natural obligatoria. Tal deber no proviene literalmente de la disposicion
[...] La falta de exigencia expresa, sin embargo, no implica concluir que la inscripcion no corres-
ponda. Es necesario interpretar teleologicamente el articulo 16 del Codigo Forestal para determinar,
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El Superior Tribunal de Justicia también ordeno que las obligaciones de

reparacion y recomposicion in natura del dano'**

se cumpliesen en forma
acumulativa. Asimismo, reconocio varios tipos de daiio ambiental, como
los transitorios, los verificados entre el momento en que se constata el
perjuicio hasta que se produce la restauracion, los futuros y los extrapa-

trimoniales colectivos.’

con la mirada dirigida a todo el sistema de preservacion ambiental, si lo pretendido por el Ministerio
Publico del estado de Minas Gerais merece acogimiento [...] La ley no aclara en qué oportunidad
corresponde tal inscripcion |...] liberar a los propietarios de efectuar la inscripcion significa vaciar
el contenido de la ley" ("A questao, portanto, diz respeito a definir se a referida norma efetivamente
contempla uma obrigacdo de se promover, previamente a qualquer pedido de retificacio, a averbacio
da reserva legal. Tal obrigacdo nao decorre da literalidade do dispositivo [...] A inexisténcia de
exigéncia expressa, todavia, nao implica a conclusao de que ela seja descabida. E necessario inter-
pretar teleologicamente o artigo 16 do Codigo Florestal para apurar, com os olhos voltados a todo
o sistema de preservacao ambiental se a pretensdo do MP/MG merece guarida [...] A lei ndo esclarece
em que oportunidade deve se dar tal averbacao [...] desobrigar os proprietarios da averbacédo ¢ o
mesmo que esvaziar o contetdo da lei"). Brasil. Superior Tribunal de Justicia, recurso especial
No. 1.356.207-SP, ministro Paulo de Tarso Sanseverino (ponente), 28 de abril de 2015. Disponible
en: «https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=
1401520&num_registro=201202517096&data=20150507 &formato=PDF» [consultado: 4 de abril
de 2020].

1% La jurisprudencia de algunas camaras de los estados brasilefios se resistia a ese cumplimiento
acumulativo de las obligaciones, ya que el articulo 3 de la Ley No. 7347 (de 1985), que fundamen-
ta esa posibilidad de acumulacion, esta redactado de la siguiente manera: "La accion civil podra
tener como objeto la condena al pago de una suma de dinero o el cumplimiento de la obligacion de
hacer o de no hacer" ("A acéo civil podera ter por objeto a condenacao em dinheiro ou o cumprimen-
to de obrigacdo de fazer ou ndo fazer"). Esa conjuncion disyuntiva o se interpreto, en un principio,
en forma restrictiva para sustentar que la condena civil aplicable al contaminador era restaurar o
indemnizar. Afortunadamente, la doctrina super¢ en forma paulatina esa manera de interpretar, y hoy
en dia incluso sostiene que hay una jerarquia en la obligacion: restaurar, compensar e indemnizar,
tal como se acogio de manera amplia en el Acuerdo de Escazt (articulo 8, 3., inciso g)), y como se
consagro en las decisiones del Superior Tribunal de Justicia con posterioridad. Brasil. Superior Tri-
bunal de Justicia, recurso especial No. 1.669.185-RS, Ministro Herman Benjamin (ponente), 5 de
septiembre de 2017. Disponible en: «https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
2componente=ITA&sequencial=1621780&num_registro=201700985056&data=20171020&
formato=PDF» [consultado: 4 de abril de 2020]. La posibilidad de acumular las obligaciones de
restaurar y reparar resulto en el dictado de la Sintesis No. 629 del Superior Tribunal de Justicia:
"Con respecto al dafio ambiental, se admite que se condene al demandado a cumplir las obligacio-
nes de hacer o de no hacer en forma acumulativa con el deber de indemnizar" ("Quanto ao dano
ambiental, ¢ admitida a condenacio do réu a obrigacao de fazer ou a de nao fazer cumulada com a de
indenizar"). Brasil. Superior Tribunal de Justicia, Sintesis No. 629. Disponible en: «https:ww2.stj.
jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2018_48_capSumulas629.pdf» [consultado:
4 de abril de 2020].

1% Brasil. Superior Tribunal de Justicia, recurso especial No. 1.255.127-MG, Ministro Herman
Benjamin (ponente), 18 de agosto de 2016. Disponible en: «https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1100074&num_registro=201100914990&
data=20160912&formato=PDF» [consultado: 4 de abril de 2020].
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Por lo tanto, puede concluirse que en Brasil, el principio in dubio pro natura
ha sido utilizado en la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia
con base en varios criterios: interpretacion de la normativa ambiental en
el sentido mas beneficioso para el medio ambiente; empleo del principio
instrumental para asegurar el equilibrio entre las partes del proceso (in-
version de la carga de la prueba, carga dinamica de la prueba); aprecia-
cion sistematica y no aislada de las normas (inversion de la carga de la
prueba establecida en el Codigo de Defensa del Consumidor, de practica
en la aplicabilidad de la Ley de Accion Civil Publica); especificacion
concreta de los tipos de dano ambiental (no limitados a los inmediata-
mente verificables) para describir las normas en forma minuciosa, inclu-
so en lo relativo al aspecto temporal y a las esferas de la responsabilidad
(cumplimiento de las obligaciones de restauracion in natura e in situ jun-
tamente con el deber de compensar e indemnizar), y reconocimiento de
los danos acumulativos y sinérgicos. Ademas, la jurisprudencia clarifica
que los perjuicios no son sélo personales (colectivos o individuales), sino
también intrinsecos (al propio medio ambiente). Sobre las consecuencias,
se incluyen los danos de caracter extrapatrimonial y material, ambos consi-

derados de manera colectiva o individual.
Colombia

La Sala Plena de la Corte Constitucional identificé el principio in dubio

pro natura como regla de interpretacion en los siguientes términos:

6.5. En suma, para la Corte no ofrece duda que el cambio de
paradigma que ha venido operando con el paso del tiempo ha
implicado un redimensionamiento de los principios rectores de
proteccion del medio ambiente, como su fortalecimiento y apli-
cacion mas rigurosa bajo el criterio superior del in dubio pro am-
biente o in dubio pro natura, consistente en que ante una tension
entre principios y derechos en conflicto la autoridad debe propen-

der por la interpretacion que resulte mas acorde con la garantia y
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disfrute de un ambiente sano, respecto de aquella que lo suspenda,

limite o restrinja.'*

Se reconocio y aplico explicitamente el in dubio pro natura para despejar
dudas ante un conflicto entre normas o preceptos, como también se des-
taco la necesidad de redimensionar los principios, su fortalecimiento y

aplicacion mas rigurosa.
Costa Rica

La Corte Suprema de Justicia aseme;jo el principio in dubio pro natura al
principio precautorio.

De acuerdo con Olivares y Lucero,”’” Costa Rica amplio el alcance del
precepto en tres etapas diferentes. En la primera fase, en 1995, la Sala
Constitucional de la Suprema Corte equipar6 los principios preventivo
y precautorio a la clausula general de proteccion.'*® En la segunda, al
sancionarse la Ley de Biodiversidad (No. 7788, de 1998, articulo 11,

inciso 2), lo igualo6 al principio precautorio.'*

Esta equiparacion se con-
solid6 en la jurisprudencia de la Corte hasta que, en la tercera etapa, el
tribunal superior flexibilizo los requisitos de gravedad de los potenciales
dafios, como también su irreversibilidad, presentes en el principio pre-

cautorio, aunque los tratdé como sinénimos. Afirman los autores:

1% Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia No. C-449/15, Magistrado Jorge Ivan
Palacio (ponente), 16 de julio de 2015. Disponible en: «https://www.corteconstitucional.gov.co/
Relatoria/2015/C-449-15.htm» [consultado: 1 de abril de 2020].

137 Olivares, Alberto y Lucero, Jairo, "Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura. Hacia
la proteccion integral del medio ambiente", Ius et Praxis, Talca, vol. 24, ntam. 3, diciembre de 2018.
Disponible en: «https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122018000
300619». [consultado el 1 de abril de 2020].

1% Costa Rica. Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Resolucion No. 05893-1995,
expediente: 91-000201-0007-CO, Magistrada Ana Virginia Calzada Miranda (ponente), 27 de oc-
tubre de 1995. Disponible en: «https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-81791»
[consultado: 8 de abril de 2020].

13 Costa Rica. Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Resolucion No. 05994-2017,
expediente: 13-008478-0007-CO, Magistrado Fernando Cruz Castro (ponente), 26 de abril de
2017. Disponible en: «https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-711352» [con-
sultado: 8 de abril de 2020].
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Ast, operaba el criterio precautorio, como in dubio pro natura, tam-
bién en situaciones de la actividad cotidiana de la sociedad y del
Estado, que pasan a ser consideradas graves porque existe una
menor tolerancia a los riesgos de dafio ambiental, y por tanto, en el

momento actual del Estado de derecho (constitucional ambiental),

ya no son asumibles desde una perspectiva juridico-politica.'*

A continuacion, se mencionan algunos casos ilustrativos.

En 2008, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se pro-
nuncio en el caso Crucitas, proyecto de mineria a cielo abierto respalda-
do por un decreto y sin plazo para finalizar las actividades. Al resolver el
amparo interpuesto, el tribunal dispuso que la norma aplicable era otro
decreto, que suspendia el permiso para talar arboles y desarrollar obras de

infraestructura.

El proceso tiene dos particularidades interesantes sobre el in dubio pro
natura:

1) La Corte Suprema se vali6 de una normativa orientada a proteger otro
recurso natural, y extendio la suspension del permiso a un tipo de obra
diferente.

2) Se aplico una ley posterior y mas favorable para el medio ambiente, in-
cluso cuando la actividad minera era licita de acuerdo con la legislacion

en vigor.

En este caso, tenemos dos ejemplos de empleo del principio: interpreta-
cion mas favorable de una norma ambiental (se suspendio un permiso)
y aplicacion retroactiva de una norma para alcanzar los actos regulados

por otra.'*!

10 QOlivares, Alberto y Lucero, Jairo, op. cit.
'*1 Costa Rica. Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Resolucion No. 17970-2008,
expediente: 08-016200-0007-CO, Magistrada Ana Virginia Calzada Miranda (ponente), 9 de diciem-
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En 2016, en otro proceso, la Sala Constitucional también dispuso aplicar
la normativa mas protectora del medio ambiente y de las comunidades

indigenas, pero sin aludir en forma directa al in dubio pro natura.'*

En suma, el tribunal superior costarricense posee muchas decisiones que
equiparan el principio precautorio al in dubio pro natura, como consecuen-
cia de lo expuesto en el articulo 11 de la Ley de Biodiversidad,'* que los
utiliza, de manera indistinta, como criterios de interpretacion. La Corte,
a pesar de que en un primer momento los traté como si fuesen equiva-
lentes, paulatinamente le concedio al principio in dubio pro natura un
significado diverso, y le dispenso los requisitos de gravedad e irreversibi-
lidad de los danos potenciales, caracteristicos del principio precautorio.
Asimismo, le otorgé un alcance temporal y tematico diverso a la legisla-
cion ambiental, puesto que la hizo incidir sobre hechos acontecidos fuera
del plazo de vigencia de la norma autorizante de cierta actividad y sobre
otro tipo de emprendimiento, todo con el objetivo de brindarle al medio
ambiente una proteccion mayor que la otorgada por la norma rectora.

Ecuador

El principio in dubio pro natura esta previsto en el articulo 395, inciso 4,
de la Carta Magna ecuatoriana:'** "La Constitucion reconoce los siguien-
tes principios ambientales: [...] En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sen-
tido mas favorable a la proteccion de la naturaleza".

bre de 2008. Disponible en: «https://nexuspj.poder-judicial.go.ct/document/sen-1-0007-437469»
[consultado: 8 de abril de 2020].

' Costa Rica. Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, Resolucion No. 05620-2016,
expediente: 15-004211-0007-CO, Magistrado Paul Rueda Leal (ponente), 27 de abril de 2016.
Disponible en: «https:/nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-745861» [consultado:
8 de abril de 2020].

' Costa Rica. Ley No. 7788, del 30 de abril de 1998. Disponible en: «http://www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?paraml1=NRTC&nValorl=1&n
Valor2=39796&nValor3=74714&strTipM=TC» [Consultado: 3 de abril de 2020].

'** Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 395, inciso 4). Disponible en: «https:/www.
oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf». [consultado el 1 de abril de 2020].
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Con posterioridad, el Codigo Organico del Ambiente,'* publicado el 12
de abril de 2017, conceptué dicho precepto en su articulo 9, inciso 5, al
disponer sobre su aplicacion obligatoria por parte de las autoridades
administrativas y judiciales: "In dubio pro natura. Cuando exista falta de
informacion, vacio legal o contradiccion de normas, o se presente duda
sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, se apli-
card lo que mas favorezca al ambiente y a la naturaleza. De igual manera

se procedera en caso de conflicto entre esas disposiciones".

Para Echeverria, se trata de un principio hermenéutico cuya definicion
es cerrada; su ambito es restrictivo; su finalidad, interpretativa; se aplica
excepcionalmente; no se confunde con el precautorio ni sirve para elegir

la norma aplicable en caso de conflicto.'*

Como ejemplo jurisdiccional de aplicacion del precepto, encontramos
la Sentencia No. 230-18-SEP-CC,'*" de fecha 27 de junio de 2018, en la
cual la Corte Constitucional aplic6 en forma retroactiva la ley ambiental
mas favorable a hechos ocurridos antes de su sancion. El fallo condeno
civilmente a la empresa Chevron por haberle ocasionado perjuicios a la
floresta ecuatoriana. Tales danos se le atribuyeron a la firma Texaco, ad-
quirida por aquélla en 2001, por hechos ilicitos resultantes de operacio-
nes llevadas a cabo entre 1964 y 1990.'* Al resolver, la Corte ecuatoriana
se valio del principio in dubio pro natura para fundamentar la aplicacion
retroactiva de la ley ambiental mas benigna.

Afirmo el tribunal superior:

' Codigo Organico del Ambiente de Ecuador del 12 de abril de 2017, articulo 9, inciso 5). Dispo-
nible en: «https://www.ambiente.gob.ec/wpcontent/uploads/downloads/2018/01/CODIGO_ORGA-
NICO_AMBIENTE.pdf». [consultado el 1 de abril de 2020].

140 Echeverria, Hugo, "El principio in dubio pro natura. El caso ecuatoriano", inédito.

'*7 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 230-18-SEP-CC, 27 de junio de 2018. Disponible
en: <<https://inredh.org/archivos/pdf/setencia-chevron.pdf>>. [consultado: 8 de abril de 2020].

8 "Equador ratifica condenacdo da Chevron por danos ambientais", Estado de Minas, Minas Gerais,
10 de julio de 2018. Disponible en: «https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/2018/07/10/
interna_internacional,972602/equador-ratifica-condenacao-da-chevron-por-danos-ambientais.shtml»
[consultado: 1 de abril de 2020].
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Para solucionar este caso concreto, no se puede decir que opera ni
la irretroactividad de las normas a casos anteriores —bajo la forma
general de seguridad juridica y previsibilidad de las normas— ni
la maxima juridica jerarquica de solucion de antinomias lex pos-
teriori derogat priori, por cuanto la valoracion para superar tal con-
flicto radica en el grado de proteccion que una ley posterior
pueda dar a los derechos de la naturaleza. De ahf que, por ejem-
plo, si una ley nueva es mas rigurosa en controles ambientales,
ésta puede entrar en conflicto con una norma anterior de menor
proteccion, decidiéndose en este caso por la primacia pro natura
por sobre la seguridad juridica y previsibilidad de la norma y
debiendo aplicarse la norma posterior que protege al ambiente de
la manera mas rigurosa.'*’

La Corte ecuatoriana discutia el conflicto entre la seguridad juridica y la
aplicacion de la ley que, a pesar de ser posterior a los hechos, era mas
favorable para el medio ambiente, ergo, aplico el precepto para declarar
la incidencia de la ley ulterior mas benigna.

Meéxico

El 14 de noviembre de 2018, la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion emiti6 un fallo que abarc6 innumerables temas de
derecho ambiental, con mencion expresa del Acuerdo de Escazu.

Al resolver el Amparo en Revisién No. 307/2016 , el tribunal incorpord
criterios de la Opinion Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, también cito el acuerdo mencionado, conside-
rando la necesidad de flexibilizar las reglas de los procesos. Por otro lado,
en ese importante precedente, la Corte reconocio la doble dimension del

derecho humano a un ambiente sano, ya que sefal6 su caracter de derecho

1 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 230-18-SEP-CC, 27 de junio de 2018 [en linea].
Direccion URL: «https://inredh.org/archivos/pdf/setencia-chevron.pdf» [consultado: 8 de abril de
2020].
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autéonomo, tanto individual como colectivo. Admitio, ademas, la legitima-
cion activa amplia y destaco los principios de derecho ambiental, inclui-
dos el in dubio pro natura y el de no regresion. En términos procesales, mas
alla de la legitimacion amplia, crey6 necesario disminuir la rigidez del
principio dispositivo y ordeno la inversion de la carga de la prueba, todo
ello con objeto de que la accion de amparo fuese un mecanismo procesal
efectivo para proteger el medio ambiente, tanto en lo relacionado con los
riesgos a los cuales estuviese sometido, como con la reparacion integral

de los danos eventualmente sufridos.

Diferencias con respecto
al principio precautorio

Este precepto tiene origen en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992,
que lo acoge como principio 15. Se funda en la idea de que la incerti-
dumbre cientifica se mueve en favor del medio ambiente y se caracteriza
por la accion anticipada frente a los riesgos o peligros desconocidos.
El principio preventivo trata los riesgos ciertos; el precautorio va mas
alla, y se preocupa por los inciertos. Mientras que el primero esta rela-
cionado con los peligros concretos, el segundo se involucra con los abs-
tractos o potenciales.

El principio precautorio, como es sabido, versa e incide sobre incerti-
dumbres cientificas. El documento mencionado establece que "Cuando
haya peligro de dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente" (principio 15).

De la misma manera que el in dubio pro natura, el principio precautorio
se encontrd con varios obstaculos iniciales para su empleo. En palabras
de Carla Amado Gomes, tuvo 6bices sociolégicos, por el potencial per-
juicio a las mejoras tecnologicas; politicos, por la posible reduccion de
derechos soberanos al uso de los recursos naturales; econémicos, por la
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capacidad para frenar el desarrollo; juridicos, por la dificultad para definir
su naturaleza y la imprecision de las opiniones técnico-periciales sobre
los riesgos y danos futuros; tecnologicos, por poder paralizar el progreso
técnico, y cientificos, en funcion de la dificultad para demostrar los

riesgos.

Se discutio el propio contenido, alcance y significado del vocablo. En la
version en inglés del principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro,
por ejemplo, se consignoé "serious or irreversible damage", mientras que
la version en espariol dice "dano grave o irreversible", lo cual de por si
permite cuestionar la naturaleza del riesgo, si es grave, serio o de grandes
dimensiones. Hay tres posturas sobre dicha naturaleza: 1) maximalista:
propone garantizar el riesgo cero. Suspende la actividad o la cancela defi-
nitivamente; 2) minimalista: los riesgos deben ser serios e irreversibles
para que se aplique el principio. No admite suspensiones; 3) interme-
dia: para que se aplique el principio, los riesgos deben ser cientificamente

verosimiles. No rechaza eventuales suspensiones.

El principio in dubio pro natura, en su condicién de precepto instrumen-
tal y hermenéutico, podra o no conjugarse con las hipotesis en que re-
percute el principio precautorio. Todo dependera de la especie de duda
o interpretacion juridica requerida para resolver la situacion concreta,

como se discutira luego.

Segtn lo expresado por Bryner, es necesario un principio analogo (al pre-
cautorio) que proteja el derecho humano a un ambiente saludable, ya
que la propia ley puede crear riesgos de danos irreversibles al medio
ambiente, sobre todo en los casos en que entran en conflicto los dere-
chos fundamentales. In dubio pro natura es una respuesta a esos riesgos y
un principio de reparacion necesario, en un sistema en que los intereses
economicos se ejercen en detrimento de los intereses de la sociedad, de

la cultura y del ambiente. Las actividades que puedan causarle riesgos al
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medio ambiente se someten, en caso de duda, a una interpretacion que

lo favorezca, de forma tal que se equilibre esa desigualdad.

In dubio pro natura trata las incertidumbres normativas o juridicas. Sirve
como un principio metodolégico para cooperar en los andlisis de quie-
nes toman decisiones (autoridades administrativas o judiciales) con el
fin de llegar a la interpretacion mas beneficiosa para el medio ambiente.
Se trata de una metanorma que, en su condicion de instrumental e inter-
pretativa, es abierta. Ello proporciona un gran espacio de concrecion y
posibilita que se desarrollen muchas hipétesis de incidencia, estructu-
radas a partir de casos concretos, tal como se vio en los fallos judiciales
estudiados, que evidencian la aplicacion del principio en América Latina
desde hace mas de dos décadas.

Otra diferencia entre el principio in dubio pro natura y el precautorio es
que éste acttua antes de que la actividad se inicie, mientras que aquél pue-
de repercutir antes, durante o después, es decir, cuando el dano ambien-
tal ya existe.

Es posible observar que, a lo largo de los afios, las cortes latinoamericanas
reconocieron e incluyeron en el precepto in dubio pro natura otros ele-

mentos, mas alla de los encontrados en el principio precautorio.

A partir de tales distinciones y con base en los fallos expedidos en los
paises mencionados, intentaremos identificar, con ejemplos meramente
ilustrativos, algunas hipétesis de aplicacion del principio objeto de este
trabajo.

Ejemplos de interpretacion
en el empleo del principio in dubio pro natura

La vulnerabilidad intrinseca al medio ambiente o a los titulares del dere-
cho a un ambiente sano, difusamente considerados, es la clave y el pun-
to de partida de cualquier perspectiva analitica de las hipotesis en que
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incide el precepto. El derecho publico y el privado reconocen en forma
amplia instrumentos que aspiran a equilibrar desigualdades, como los
principios favor debitoris, favor debilis, pro persona, e in dubio pro reo. La raiz
esta alli, a pesar de que la posibilidad de aplicar el precepto pueda exami-
narse desde varias perspectivas. Todo dependera de los marcos constitu-
cionales y legislativos, como también de la época en que se dictaron las
decisiones citadas en el presente estudio.

In dubio pro natura siempre sera un principio hermenéutico para resolver
una duda, incertidumbre, oscuridad o antinomia normativa o juridica.
En los casos de antinomia, aquél puede significar que se dejen de lado
otros principios interpretativos tradicionales, como el de especialidad, el
de absorcion, el tempus regit actum, el lex posteriori derogat priori, etc.
Podra aparecer en la forma de interpretar una norma extensivamente, ya
sea sobre su contenido o su plazo de vigencia, ante un conflicto entre
normas o disposiciones, y versara o no sobre derechos fundamentales.
Mas alla de eso, el precepto podra aplicarse para interpretar un sistema
de manera integradora, cuando no exista una regla, no haya informacion
para fundamentar un fallo o cuando esa informacion sea insuficiente.
También resultara util como mecanismo de control frente a decisiones

arbitrarias.

Al igual que varios fallos judiciales dictados por los tribunales superiores
latinoamericanos, in dubio pro natura fue reconocido principio inter-
nacional de derecho ambiental en la Declaracion Mundial de la Union
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de derecho en materia ambiental, en el marco del Congreso Mun-
dial de Derecho Ambiental celebrado por dicha organizacion, reunido en
Rio de Janeiro, del 26 al 29 de abril de 2016. El documento lo menciona

de la siguiente manera:
Principio 5 - In dubio pro natura

En caso de duda, todos los procesos ante tribunales, érganos admi-
nistrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de
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manera tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio
ambiente, dando preferencia a las alternativas menos perjudicia-
les. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos
adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion con

los beneficios derivados de los mismos.

Consta también en la Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica, como
principio 6, y en la Declaracion del Ministerio Publico sobre Justicia
Hidrica, como principio 7, ambas presentadas durante el ya menciona-
do 8o. Foro Mundial del Agua.

A partir de la aplicacion del principio realizada por las cortes latinoame-
ricanas, podemos sugerir hipdtesis o ejemplos de empleo:

a) Identidad con el principio precautorio: hay innumerables fallos, espe-
cialmente de la Corte de Costa Rica, pais precursor de la aplicacion del
precepto, en los que el in dubio pro natura equivaldria al principio precau-
torio. En esos supuestos no habria necesidad de distinguir las decisio-
nes, por la cancelacion de la actividad, de aquellas que interpretan una
duda o incertidumbre relativa a una norma juridica. Las faltas de certeza
cientifica exigen, en esos casos, que las actividades cuya cancelacion se
dispondra sean capaces de ocasionar riesgos de danos serios, graves o
irreversibles, requisitos propios del principio precautorio. Tal perspecti-
va se encuentra superada en la actualidad por la Sala Constitucional del

tribunal superior costarricense.

b) Principio precautorio ampliado: se aplica el principio in dubio pro natura
como equivalente al precautorio, abstrayéndose la potencialidad de ge-
nerar danos serios, graves o irreversibles. Asimismo, el primero pasa a
justificar conductas del segundo, incluso sin la presencia de todos sus
requisitos, tal como se reconocio en el fallo de la Sala Constitucional de
la Suprema Corte de Costa Rica.

¢) Interpretacion de la propia norma mediante un sentido o alcance mas
protector: ésta es la postura de ciertos fallos brasilefios en los que se ordeno
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lo siguiente: i) dispensar el andlisis de ilicitud de la actividad exigido
por la norma rectora (articulo 70, § 3, de la Ley No. 9605, de 1998) para
justificar la medida preventiva que ordend su paralizacion, dispuesta por
la autoridad administrativa; i) ordenar a los compradores de un estable-
cimiento rural la inscripcién del drea perteneciente a la reserva natural
obligatoria en el respectivo registro, a pesar de que la legislacion especi-
fica no lo exigiese (Codigo Forestal). En el tltimo caso, es posible percibir
que el principio de especialidad cedio ante la interpretacion extendida.

d) Ampliacién temporal del alcance de la norma: los tribunales superio-
res de Costa Rica y Ecuador fallaron de esa manera al ordenar que se
aplicase la legislacion mas favorable para el medio ambiente en forma
retroactiva, incluso cuando la vigencia de la norma no coincidia con la

época de los hechos.

e) Significado normativo ampliado para comprender situaciones andlogas:
es el caso costarricense ya citado. Para alcanzar otro tipo de actividad, se
le otorg6 a la norma aplicable un sentido mas abarcador (suspension del
permiso para talar arboles extendido a la actividad minera).

f) Clarificacion del contenido de la norma por medio de conceptos mas
explicitos y ampliados: en un fallo del Superior Tribunal de Justicia brasi-
lefio se destacaron las esferas de responsabilidad auténomas y acumula-
tivas en lo referente a los tipos de dafio ambiental (cumplimiento de las
obligaciones de restauracion in natura e in situ y de reparacion, junto con
el deber de compensar o indemnizar), como también la existencia de los
llamados dafios acumulativos y sinérgicos. Asimismo, en lo tocante al
aspecto temporal, detallo el tribunal los tipos de dafios acumulables con
los inmediatos, como los transitorios, los verificados entre el momento
en que se constata el perjuicio hasta que se produce la restauracion y los
futuros, ademas de los que sufririan las proximas generaciones. Con
respecto a la titularidad, resalté no solo los perjuicios personales y colec-
tivos, sino también aquellos intrinsecos y extrapatrimoniales, los que

padecerian la generacion actual y las venideras.
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g) Extension del contenido de la norma en casos de ausencia de reglas o
vacio legal: las vias para interpretar estos casos son similares en los paises
latinoamericanos. Establece el articulo 2 del Codigo Civil y Comercial
argentino: "La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento". Dispone el articulo 4 de la
Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilerio: "Cuando la ley
omite, el juez resolvera el litigio de acuerdo con la analogia, las costum-
bres y los principios generales del derecho". Asimismo, prescribe el articu-
lo 5 de la misma norma: "El juez, al aplicar la ley, debera atender a los
fines sociales a los que aquélla se dirige y a las exigencias del bien comun".
Por su parte, el articulo 9, inciso 5, del Codigo Organico del Ambiente
ecuatoriano permite utilizar el principio in dubio pro natura en casos de
vacio legal. A pesar de que dicho precepto no pueda considerarse un prin-
cipio general de derecho, dado que, ademads de ser instrumental posee
un campo de aplicacion especifico (mas correspondiente con el princi-
pio de no regresion), se lo concibe para servir como regla interpretativa.
Ahora bien, un caso ilustrativo de duda es aquel en el que debe decidirse
cual es la norma aplicable si no hay un texto normativo que regule expre-
samente la cuestion. En la jurisprudencia brasilena podemos encontrar
ejemplos de ese tipo, ya que se reconocieron dafnos extrapatrimoniales,
se dispuso la imprescriptibilidad de las acciones ambientales y se esta-
bleci¢ la responsabilidad solidaria de entes contaminadores.

h) Medidas procesales que facilitan el acceso a la justicia: in dubio pro
natura se utiliza ampliamente en cuestiones procesales, por ejemplo, las
que garantizan procedimientos efectivos , oportunos, publicos, transparen-
tes, sin costos o sin costos prohibitivos, las que admiten la legitimacion
activa amplia, las que conceden medidas cautelares, provisionales, pre-
ventivas y urgentes, y también en cuestiones relacionadas con el aspecto
probatorio, como la inversion de la carga de la prueba, la carga dindamica

de la prueba y la reconsideracion del principio dispositivo.
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i) Interpretacion sistematica de la norma: en Brasil, se admite invertir la
carga de la prueba por medio de un analisis conjunto del Codigo de
Defensa del Consumidor y de la Ley de Accion Civil Publica. La regla
que permitia esa inversion estaba fuera del capitulo incorporado en la ley

mencionada, aplicable en materia de tutela ambiental.

j) Desproporcion entre los beneficios y los danos: la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina aplico el precepto in dubio pro natura en un
caso en el que los efectos adversos eran desproporcionales o excesivos con
respecto a los beneficios derivados. En el fallo, se establecio con claridad
la diferencia entre el principio preventivo y el precautorio. No se trato de
una concepcion ampliada del tltimo, puesto que no se considero la ampli-

tud, la severidad o la gravedad de los posibles danos, sino su proporcion.

k) Conflictos entre normas o derechos fundamentales: en regla, el princi-

pio se utiliza para resolver contiendas entre normas o derechos basicos.

In dubio pro natura no se aplica en cualquier situacion de conflicto, sino en
caso de duda. En su caracter de postulado normativo-aplicativo, es decir,
como "norma metddica o metanorma apta para orientar la aplicacion de
otras normas", debe utilizarse para servir a la ponderacion, y ésta no
puede olvidarlo, puesto que orienta el empleo de las normas caracteriza-
das como directrices o mandatos de optimizacion, en palabras de Alexy,

muchas de las cuales se definen como derechos fundamentales.

Uno de los elementos de la ponderacion para verificar la eventual ausen-
cia de proporcionalidad es la seguridad de las premisas empiricas que
apoyan la intervencion en el medio ambiente o en la propiedad, conside-
rado el clasico conflicto entre derechos fundamentales, presente en el
derecho ambiental. Esta drea de incertidumbre es lo que Alexy denomi-
na espacio epistémico. Si las premisas analizadas para despejar la duda
son facticas, el espacio epistémico sera empirico; si son normativas, sera

normativo.
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Cuanto mas se interviene en un derecho fundamental, mucho mas alta
debe ser la certeza de las premisas que apoyan la injerencia. En suma,
en casos de colision de derechos fundamentales, la falta de seguridad
juega en contra de intervenir el derecho basico ambiental que se analiza.
La inseguridad vulnera el principio de proporcionalidad, ergo, no puede

justificarse.

Dicho de otro modo, como afirma Zanetti, no es correcto utilizar los
principios de proporcionalidad y razonabilidad para decidir contra el
medio ambiente, sobre todo a favor de intereses econdémicos y politicos
relacionados con el derecho a la propiedad, sin antes superar la carga
argumentativa representada por el postulado normativo-aplicativo in

dubio pro natura.
Conclusion

In dubio pro natura es un principio metodologico o postulado normativo-
aplicativo que en caso de duda o incertidumbre juridica conduce a una
solucion favorable para el medio ambiente. Puede utilizarselo en innu-
merables circunstancias, como se intenté demostrar mediante ejemplos

en este texto.

Afecta el empleo tradicional de la ponderacion por cuestionar la certeza
de las premisas necesarias para los juicios de valor. Cuando hay incerti-
dumbres sobre las premisas —es decir, cuando hay dudas— no puede
hablarse de ponderacion, pues no existe la proporcionalidad. In dubio
pro natura es el resultado de la desigualdad que existe en las relaciones
juridicas relacionadas con la proteccion del ambiente, incluidas la gene-
racion actual, las futuras, la propia naturaleza y las comunidades que la
habitan, todas consideradas vulnerables por el derecho, como los indi-
genas, las comunidades tradicionales, etc. El precepto busca equilibrar
una situacion de inequidad y aspira a darles un trato diferenciado a los

mas vulnerables.
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A pesar de que la interpretacion factica y la juridica puedan coincidir al
combinar el principio in dubio pro natura con el precautorio, o con una
version ampliada de éste, los preceptos no pueden confundirse, puesto
que el primero actta frente a la incertidumbre de una cuestion juridica,
mientras que el segundo versa sobre una falta de certeza cientifica. Mas
alla de ello, el in dubio pro natura incide antes y después del dano, mien-
tras que el precautorio es necesariamente preventivo, es decir, se le evalta

antes de que se ejecute una actividad capaz de generar riesgos inciertos.

In dubio pro natura es una extension logica de conceptos similares de
otras ramas del derecho, concebidos para proteger los intereses de los
vulnerables o menos representados. Acttia como referente para enfrentar
las incertidumbres legales que aparecen cuando se interpretan leyes o se

toman decisiones en materia ambiental.'*®

Es imprescindible que las legislaciones de todos los paises adopten dicho
precepto como un principio de derecho internacional relativo al ambien-
te, a efectos de que pueda ayudar a quienes toman decisiones a fallar en
forma justa y fundamentada frente a la vulnerabilidad de aquél y al espec-
tro colectivo, y muchas veces inconmensurable, de los dafios ambientales.

150 Bryner, Nicholas, op. cit.






2.4 Analisis comparado y conclusion

Claudia S. de Windt

El precedente britanico define la continuacion de un desarrollo agroin-
dustrial basado en el incumplimiento de una formalidad por parte del
recurrente al no haber evidencia de un perjuicio o de los dafios ambien-
tales alegados. Como lo concluyé la Corte,

También es notable que el propio Sr. Champion, al haberse dado
la oportunidad de plantear cualquier punto de preocupacion es-
pecifico que no estuviera cubierto por Natural England antes de
la decision final, no pudo hacerlo. Ese sigue siendo el caso. No se
trata de imponerle al recurrente la carga de la prueba, sino mas
bien poner de relieve la ausencia de elemento sustantivo que
pueda esgrimirse en contra del conjunto de materiales que apun-

tan en sentido contrario.'!

Apegandose a las formas tradicionales la Corte Suprema nego6 el recurso
de apelacion. En la decision se explica que aun cuando hubo omisiones

! Vease la sentencia del caso Champion.
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en el procedimiento de evaluacion, pudieron tomarse medidas de miti-
gacion previas a la autorizacion del proyecto conforme al principio
precautorio y de una evaluacion de impacto ambiental que era requerida.
Aunque no existié una evaluacion como la que el peticionario solicito,
esto no fue obstaculo para que hubiese la debida diligencia e investiga-
cion por parte de la autoridad. El fallo reitera el holding en R (Jones) v
Mansfield District Council (2003) EWCA Civ 1408:

57. El recurrente (financiado con fondos publicos) vive cerca del
lugar y comparte con otros residentes locales una preocupacion
genuina por proteger su entorno. En retrospectiva, la empresa
pudo haber ahorrado tiempo si hubiera contado con una EIA
desde el principio. Sin embargo, cinco anos después, es dificil ver
qué beneficio practico, aparte del retraso del desarrollo, resultaria
para él o para cualquier otra persona si se hace la aplicacion a través
de este procedimiento adicional. 58. Hay que tener en cuenta que
el proceso de la EIA pretende ser una ayuda a la toma de deci-
siones eficiente e inclusiva en casos especiales, no una carrera de
obstaculos. Ademas, no resta importancia al deber ordinario de la
autoridad, en el caso de cualquier solicitud de planificacion,
de informarse a si misma de todas las cuestiones pertinentes y de
tenerlas debidamente en cuenta al resolver el caso.

El caso Jones se decidi6 en un momento en que el alcance de la facultad
discrecional del tribunal para rechazar la compensacion en tales casos
era menos claro. Era de esperarse que este recurso haya permitido al
tribunal establecer una orientacién mas clara en cuanto a las circunstan-
cias en las que puede denegarse la medida cautelar incluso cuando se
haya establecido una irregularidad. En casos futuros, el tribunal que con-
sidere una solicitud de autorizacién para iniciar un procedimiento de
revision judicial debe tener en cuenta la probabilidad de que se conceda
una medida cautelar, incluso si se establece una irregularidad. A pesar
del defecto juridico del procedimiento que condujo en el caso Champion
a la concesion de un permiso de planificacion para desarrollar un pro-
yecto, el tribunal conserva un margen de apreciacion para denegar la
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compensacion si el solicitante ha podido disfrutar en la practica de los
derechos conferidos por la legislacion europea y no existe ningtin perjui-
cio sustancial.

Por otro lado, en el caso argentino la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, en el marco de un recurso extraordinario federal, revoco el fallo
del Tribunal Superior de Justicia de Entre Rios al considerar arbitraria la
sentencia recurrida, por incurrir en una apreciacion meramente ritual e
insuficiente, omitir considerar el derecho a vivir en un ambiente sano
(articulo 41 de la Constitucion Nacional y articulo 22 de la Constitucion
Provincial) y que el Estado garantiza la aplicacion de los principios de
sustentabilidad, precaucion, prevencion, utilizacion racional, de equidad
intergeneracional, progresividad y responsabilidad (articulo 83 Consti-
tucion de la Provincia).

En su fallo, el Maximo Tribunal argentino destaco que el objeto de la
accion de amparo era mas amplio que el reclamo de la municipalidad de
Gualeguaycht y que constaba en la causa que se habia producido una
alteracion negativa del ambiente —aun antes de la aprobacion del Estu-
dio de Impacto Ambiental—. Destaco la importancia del cuidado de las
cuencas hidricas y los sistemas de humedales.

En particular, dijo la Corte, el TS] no tuvo en cuenta que la Provincia tiene
a su cargo la gestion y uso sustentable de las cuencas hidricas y los siste-
mas de humedales (articulo 85 Constitucion Provincial). Que la cuenca
hidrica es una unidad, y un sistema integral. Que los humedales (RAMSAR
1997) cumplen una funcion vital en materia de control de crecidas e inun-
daciones, proteccion de tormentas, recargas de acuiferos y retencion de
sedimentos y agentes contaminantes; destaco, ademas, que los humeda-
les cubren solo 2,6% de la tierra, registrandose actualmente una pérdida
global de los mismos debido a la actividad antrépica de 54%.

La Corte destaca que en el caso resultan de aplicacion no solo los prin-
cipios de politica ambiental referidos, sino también en especial el princi-
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pio precautorio —articulo 4 ley 25675, que tiene jerarquia constitucional
en Entre Rios—, y dos principios novedosos de la especialidad: el in
dubio pro natura (Declaracion de UIC, Congreso Mundial de Derecho
Ambiental, Rio de Janeiro, 2016) y el principio in dubio pro aqua (8o.
Foro Mundial del Agua, Brasilia, Declaracion de Jueces sobre Justicia del
Agua, 2018, Naciones Unidas/UICN).

La Corte recuerda que el paradigma juridico que ordena la regulacion del
agua es ecocéntrico o sistémico, y no tiene en cuenta sélo los intereses
privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece
la Ley General del Ambiente. La Corte senialo que los jueces deben consi-
derar los siguientes principios:

a.Al tratarse de la proteccion de una cuenca hidrica y, en especial,
de un humedal, se debe valorar la aplicacion del principio pre-
cautorio (art. 40 de la Ley 25.675).

b. El principio in dubio pro natura que establece que "en caso de
duda, todos los procesos ante tribunales, 6rganos administrativos
y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de manera
tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio am-
biente, dando preferencia a las alternativas menos perjudiciales.
No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos ad-
versos sean desproporcionados o excesivos en relacion con los
beneficios derivados de los mismos" (Declaracion Mundial de
la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
—UICN—, Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN,
reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en abril de 2016).

c.El principio in dubio pro aqua, consistente con el principio in
dubio pro natura, que en caso de incerteza, establece que las contro-
versias ambientales y de agua ‘deberan ser resueltas en los tribuna-
les, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable
a la proteccion y preservacion de los recursos de agua y ecosiste-
mas conexos (UICN. Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia
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Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21 de marzo de
2018).

Estos principios, y en particular el precautorio, si bien no se aplican expli-
citamente en Champion, son de aplicacion implicita en el mismo.
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II1. Desarrollos jurisprudenciales
en relacion con las actividades
economicas y el impacto de la
contaminacion en la salud

y el medio ambiente







3.1 Sentencias emblematicas y de tendencia
en el derecho comparado

Los dos fallos analizados en la antologia con este tema se refieren a con-
flictos en los cuales los tribunales competentes analizaron el riesgo e
impacto ambiental causado por la contaminacion que resulta o puede
resultar de diferentes actividades economicas y su incidencia en el desa-
rrollo sustentable.

En el primer caso, en Chile, la Corte Suprema de Justicia analizé los
agravios planteados por varios ciudadanos e instituciones para la defensa
de los derechos humanos, asi como organizaciones no gubernamentales,
respecto de un pasivo ambiental histérico causado por un complejo
industrial en el cual se llevan a cabo actividades como la refinacion de
petroleo, a partir de las cuales se emiten gases y compuestos contami-
nantes que han causado graves impactos en la salud y el medio ambiente
de comunidades vecinas. En el segundo caso, la Corte Ambiental y de
Tierras de Nueva Gales del Sur resolvio un conflicto que surgio por el
planteamiento de un nuevo proyecto de mineria de carbon con impac-

tos visuales y ecosistémicos a comunidades aledanas, y que ademas se
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encontrd perjudicial para el cumplimiento nacional de las metas de
mitigacion del cambio climatico.

En ambos fallos la jurisdiccion apoderada considera las repercusiones
relativas a la justicia ambiental y la desproporcion de los impactos de las
cargas ambientales. En el caso chileno la suspensién de la actividad eco-
nomica e industrial y la busqueda de la causa de la contaminacion,
intoxicacion e impactos a la salud, y en el caso australiano, el rechazo al
desarrollo de un nuevo proyecto minero ante los posibles impactos
socioecondmicos y ambientales en un momento en que el mundo busca
reducir las emisiones a los gases de efecto invernadero como una medida
indispensable para mitigar el cambio climatico global. En ambos casos,
prevalecen la prevencion y la precaucion y el control de la convenciona-
lidad en la labor constitucional de hacer justicia ambiental.



3.1.1 Caso Quintero Puchuncavi. Febrero 2019. Folios
Nos. 27.007-2019 y 27.054-2019. Corte Suprema de Chile.
Rol 5888-2019, Caratulado: Francisco Chahuan Chahuan
contra Empresa Nacional de Petroleos, Enap S. A.

Caso Quintero Puchuncavi

Hechos

Un grupo de personas conformado por representantes populares, servi-
dores publicos, ciudadanos y organizaciones civiles'? interpusieron mas
de 10 recursos de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso
en contra de autoridades estatales, asi como empresas publicas y priva-
das relacionadas con la operacion del Complejo Industrial Ventanas.'’
En sus acciones judiciales argumentaron que las industrias demandadas
provocaron durante varios dias y en episodios repetidos una alerta de
contaminacion por la generacion de gases y compuestos quimicos en

las comunas de la region Quintero, Ventanas y Puchuncavi, causando

2 Incluyendo entre otras instancias, el Instituto de Derechos Humanos; la Defensora de la Nifiez;
la Corporacion Fiscalia del Medio Ambiente y organizaciones no gubernamentales como Ecosiste-
mas y Greenpeace.

13 Por ejemplo, la sentencia refiere que en el sitio operan distintas instalaciones empresariales desti-
nadas a la explotacion de actividades de diversa indole, entre las que se incluyen una refineria de
petroleo, en la que, ademas, se almacena y luego se distribuye el combustible producido, y una
fundicion y refineria de concentrado de cobre.
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afectaciones a la salud de la poblacion. Denunciaron que las autoridades
estatales no actuaron de manera coordinada e incumplieron con sus
deberes de prevencion, control, sistematizacion de informacion, fiscali-
zacion y sancion a fin de evitar o aminorar el impacto ambiental y la

contaminacion.

En sus informes judiciales las autoridades recurridas solicitaron desesti-
mar los recursos. Argumentaron que se adoptaron diversas medidas para
proteger a la poblacion, que fueron oportunas, razonables y proporcio-

nales para afrontar la situacion.™*

La Corte de Apelaciones nego la proteccion solicitada, frente a lo cual,
varios de los accionantes impugnaron la sentencia ante la Corte Suprema
de Justicia de Chile, manifestando como agravios que el Estado estaba
violando los compromisos internacionales asumidos en tratados como el
Protocolo de Montreal sobre Sustancias que Agotan la Capa de Ozono;
el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes,
y el Convenio de Basilea sobre el Movimiento Transfronterizo de Desechos
Peligrosos.

Refirieron también que el Ministerio del Medio Ambiente habia incum-
plido con su obligacion de generar y recopilar informacion en el Registro
de Emisiones y Transferencia de Contaminantes informacion técnica y
cientifica para preservar la calidad ambiental y prevenir la contaminacion
atmosférica. En su opinion, la actuacion tardia del Ministerio de la Salud
en la adopcion de las medidas necesarias para salvaguardar efectivamente

1% Refirieron como ejemplo de las acciones realizadas, entre otras, la declaracion de Alerta amarilla
en Quintero y Puchuncavi; la suspension de las faenas de algunas empresas y la formulacion de
cargos por infracciones ambientales; la entrega a las autoridades locales de un equipo portatil
de monitoreo de gases; la supervision directa por el Estado, desde septiembre de 2018, de las redes de
monitoreo de la calidad del aire en el sector; el inicio de una auditoria internacional que tiene por
fin redisenar la mencionada red de deteccion; formulacion de consultas y peticiones de asesoria y
ayuda a organismos y el ingreso a la Contraloria General de la Republica para el tramite de toma de
razon para implementar antes del final de 2018 de un nuevo Plan de Descontaminacion para las
zonas declaradas saturadas.
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la salud y bienestar de la poblacion se traduce asimismo en un incum-
plimiento de sus obligaciones constitucionales de control de las activi-
dades contaminantes y riesgosas para la salud y el medio ambiente.

La Corte Suprema revoco la sentencia y ordeno a las autoridades respon-
sables actuar de manera coordina para reparar la grave afectacion al
medio ambiente, asi como la integridad fisica y psiquica, la vida y salud de
los habitantes de las comunas afectadas por la contaminacion, poniendo
especial atencion en los grupos mas vulnerables.

Criterios de la Corte Suprema de Justicia de Chile

1. En la situacion general de grave contaminacion de la bahia de Quin-
tero, Ventanas y Puchuncavi se entrelazan posibles afectaciones a tres
derechos fundamentales, en particular, la vida de las personas, su salud
y su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, siendo
pertinente analizar su eventual vulneracion en conjunto, puesto que una
afectacion seria de la salud por causa de una emergencia ambiental severa,
amenaza también la vida y, en todo caso, la integridad fisica o, cuando
menos, psiquica, de las personas.

2. El Ministerio de Medio Ambiente esta sujeto al cumplimiento de
diversas obligaciones, entre las que se cuentan la de velar por el cum-
plimiento de las convenciones internacionales en que Chile sea parte en
materia ambiental; la de administrar un Registro de Emisiones y Trans-
ferencias de Contaminantes, y la de generar y recopilar la informacion
técnica y cientifica precisa para la prevencion de la contaminacion y la
calidad ambiental, en lo particular lo referente a la contaminacion atmos-
férica y el impacto ambiental. En el caso, existiendo modos concretos y
conocidos, o al menos facilmente concebibles, para estudiar y generar
los conocimientos necesarios para abordar la grave situacion de contami-
nacion atmosférica existente en la zona, la autoridad se ha limitado a
realizar algunas actuaciones claramente insuficientes para tal fin, reac-
cionando tan sélo una vez acaecidos los muy serios hechos que dieron
origen a esta causa.
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3. La Corte Suprema reconoce que impulsar el desarrollo economico es
una pretension legitima del Estado para mejorar la calidad de vida de las
personas. Aun asi, los procesos de desarrollo deben considerar e integrar
la proteccion del medio ambiente y conservacion de la diversidad biolo-
gica, y ademas deben responder equitativamente a las necesidades de las
generaciones presentes y futuras, para alcanzar el desarrollo sostenible.
El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos se traduce en una
violacion del concepto de desarrollo sustentable, reconocido en el derecho
interno y en los tratados y convenciones internacionales que rigen la
materia ambiental.

4. Sino existe informacion disponible que permita determinar las causas
o fuentes de un evento de contaminacion, y por ende no se pueden
determinar las consecuencias y responsabilidades de los hechos, debe
recurrirse a los principios precautorio y preventivo que rigen la materia
ambiental, para identificar cuales son los compuestos quimicos que
pudieron haber generado los eventos de contaminacion y sus efectos en
la vida de las personas, su salud y en el medio ambiente.

Analisis jurisprudencial

Ademas de los argumentos juridicos de la Corte, es importante tomar en
consideracion que el contexto en que se desarrolla esta controversia
judicial es el de un sector rural costero de la zona central de Chile, donde
se instalo una empresa de refineria de petroleo y un conjunto de otras
industrias. Estas actividades industriales han afectando a los habitantes
de la zona y familias que viven del trabajo relacionado con estas empre-
sas y el mar. Los habitantes de las comunas han denunciado por mas
de 30 0 40 anos que se ha perjudicado su salud por las diferentes vias de
contaminacion de este sector industrial, en especial, por el material par-
ticulado fino respirable MP10 de las vias dreas. Los demandantes en esta
ocasion solicitaron que se establezca un plan de descontaminacion y la
paralizacion de las fuentes contaminantes. La base de su peticion des-
cansa en el impacto acumulativo de la contaminacion asociada a la acti-
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vidad economica e industrial de la region, la cual ha generado un pasivo
ambiental historico. El marco legal pertinente e implicado va desde la
normativa constitucional, a legislacion sectorial y acuerdos internacio-

nales suscritos por el Estado chileno.

La Corte Suprema decidio asi que era preciso abordar las cuestiones de
fondo desde una vision de conjunto sobre las potenciales transgresiones
a los derechos a tres derechos fundamentales: la vida de las personas, su
salud y su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
"puesto que una afectacion seria de la salud por causa de una emergencia
ambiental severa, amenaza también la vida y, en todo caso, la integridad
fisica o, cuando menos, psiquica, de las personas" (pag. 14, parr. 2).

Aunque en anos anteriores se dedujeron diferentes acciones que no
tuvieron éxito, en esta ocasion, por medio de una accion constitucional
0 amparo constitucional denominado Recurso de Proteccion, que cautela
las garantias basicas; la vida, salud y un medio ambiente libre de conta-
minacion interpuesta en los tribunales de segunda instancia —Cortes de
Apelaciones—, la Tercera Sala de la Corte Suprema tuvo conocimiento
del recurso de proteccion presentado en contra de la resolucion pronun-
ciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

Por medio de este recurso, la Corte Suprema constato la afectacion de las
garantias de la salud, la vida y el medio ambiente, sin poder precisar
responsabilidades individuales de las empresas y las autoridades, pero
igualmente determiné que se estaba ante un sector saturado conforme
a lanormativa respectiva en cuanto a la contaminacion por los diferentes
productos que se senialaban por los recurrentes que estaban presentes en
la atmosfera, en el agua y en la tierra.

En efecto, la Corte pone de manifiesto la inaccion de los 6rganos ptblicos
dependientes del Ejecutivo y como ésta ha implicado desatender la inte-
gridad fisica y psiquica de los vecinos de las comunas de Quintero y
Puchuncavi, asi como su bienestar, entendido este ultimo como expre-
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sion plena y concreta de un buen estado de salud. En ese contexto, en el
cual hay un reconocimiento de que la inefectiva accion de los 6rganos esta-
tales dependientes del Poder Ejecutivo se extendié por largos anos,
desatendiendo la integridad de los habitantes de Quintero, Ventanas y
Puchuncavi, la Corte Suprema establecié que las omisiones de que se
trata revisten tal gravedad que es posible entender que, al no obrar
de manera efectiva, las autoridades recurridas pusieron en riesgo, a
través de una amenaza cierta e incontestable, la salud e, incluso, la vida
de las personas en favor de quienes se recurrio.

Después de revisar las obligaciones que los instrumentos internaciona-
les y las leyes imponen a las autoridades responsables de garantizar los
derechos a la vida, la salud y el medio ambiente de todas las personas en
Chile, asi como las acciones que las instituciones publicas manifestaron
haber realizado, la Corte establecié que:

existiendo modos concretos y conocidos, o al menos facilmente
concebibles, para estudiar y generar los conocimientos necesa-
rios para abordar la grave situacion de contaminacion atmosférica
existente en la zona, la autoridad se ha limitado a realizar algunas
actuaciones claramente insuficientes a tal fin, reaccionando tan
s6lo una vez acaecidos los muy serios hechos que dieron origen a
esta causa (pag. 28, parr. 3).

La sentencia interpret6 también de manera amplia las obligaciones deri-
vadas del principio del desarrollo sustentable. En este tema, la Corte
Suprema establecié que conforme a los Principios 3 y 4 de la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (también
conocida como Declaracion de Rio) y otros instrumentos internaciona-
les en la materia, para alcanzar el desarrollo sostenible, los procesos de
desarrollo deben contemplar e integrar la proteccion del medio ambiente
y conservacion de la diversidad biologica, y ademas responder equitati-
vamente a las necesidades de las generaciones presentes y futuras (pag.
41, parr. 2). Asi, aun cuando se reconoci¢ que el Complejo Industrial
Ventajas pretende legitimamente impulsar el desarrollo economico de la
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region y mejorar la calidad de vida de las personas en las comunas de
Quintero, Ventanas y Puchuncavi, la Corte establecio que sus activi-
dades no pueden realizarse sin comprender la conservacion y proteccion
y del medio ambiente, asi como las expectativas de las generaciones
futuras (pag. 43, parr. 2).

La Corte Suprema interpreto también que el desarrollo de las actividades
de los agentes economicos asentados en el Complejo Industrial Ventanas
comprometio y puso en peligro el derecho de los habitantes a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, contenido en el articulo 19,
No. 8 de la Carta Fundamental, porque se llevaron a cabo sin la aplica-
cion de las medidas apropiadas de conservacion y proteccion del medio
ambiente. Pues, tal como lo demuestran diferentes episodios en el pasado,
los procesos industriales que se concentran en esta region econdmica
son una fuente importante de contaminacion atmosférica que afecta a las
comunas (pag. 44, parr. 1). En suma, la falta de implementacion de
medidas adecuadas de conservacion y proteccion generaron los episo-
dios denunciados de contaminacion en esa region, causandose una clara
y evidente transgresion del principio de desarrollo sustentable (pag. 44,
parr. 3).

Otro aspecto fundamental de esta emblematica sentencia es la aplicacion
contundente y progresista que llevo a cabo la Corte de los principios de
prevencion y precaucion. Aun cuando se reconocio que —precisamente
por la omision de las autoridades de generar registros de contaminantes
e informacion cientifica adecuada— no existian en el caso pruebas sufi-
cientes para determinar con certeza cudles actividades industriales o cuales
compuestos, gases o elementos habian causado el problema de conta-
minacion que afecta las comunas de Quintero, Ventanas y Puchuncavi,
resultando muy dificil asi atribuir responsabilidades en el juicio (pag.
44, parr. 3). Sin embargo, la Corte Suprema determiné la existencia de
antecedentes suficientes para presumir, fundadamente, que la actividad
economica llevada a cabo por las distintas empresas, tanto publicas como
privadas, asentadas en el llamado Complejo Industrial Ventanas seria
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la causante de los persistentes y graves episodios de contaminacion e
intoxicacion que han afectado a los habitantes de las comunas de Quin-
tero y Puchuncavi por largo tiempo, y en lo que interesa a los recursos
acumulados, de las situaciones ocurridas.

Entre las consideraciones citadas se incluyen que aun con el descono-
cimiento del origen de la toxicidad del aire, del autor y del mecanismo
de superacion del problema, la existencia del dafio que se pretende
amparar, mas alla de que formalmente las empresas recurridas aparez-
can cumpliendo con la normativa reglamentaria y autoimpuesta, debe
prohibirse transitoriamente su funcionamiento. Lo anterior en el enten-
dido de que mas alla de la causa, el culpable efectivo y el medio eficaz
para eliminar la toxicidad ambiental que afect6 a las personas del sector,
lo cierto es que no hay otras fuentes de contaminacion posibles, de lo
cual fluye que mientras se obtengan las certezas y precisiones necesarias
se debe proteger la vida y salud de las personas y su medio ambiente
inmediato, evitando la repeticion de episodios de contaminacion extrema

como los que se verificaron.

Adicionalmente, sobre la falta de informacion ambiental la Corte Suprema
determiné que las autoridades incurrieron en una omision ilegal, porque
no cumplieron con sus obligaciones de prevencion, en relacion con el
monitoreo y registro de una diversidad de gases, que estaban sujetos a
las normas de control de emisiones'” (pag. 46, parr. 2). Aunque la sen-
tencia reconoce que en el sitio existen también otras emisiones de gases
y compuestos no identificados ni regulados que podrian haber contri-
buido a la situacién de contaminacion, también senial6 que la ausencia

de informacion ambiental

1> En la sentencia se menciona que la autoridad no observo las siguientes: Protocolo de Montreal,
relativo a las sustancias agotadoras de la capa de ozono, que fuera promulgado mediante el Decreto
Supremo No. 238 de 1990 del Ministerio de Relaciones Exteriores; Convenio Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes, promulgado a través del Decreto Supremo No. 38 de 2005
del Ministerio de Relaciones Exteriores, y Convenio de Basilea relativo al control de los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion, promulgado mediante el Decreto Supremo
No. 685 de 1992 del Ministerio de Relaciones Exteriores (pag. 17, parr. 3).
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evidencia una amenaza concreta, cierta y que no puede ser igno-
rada para la integridad, salud y vida de los vecinos [...], asi como
para el medio ambiente en el que habitan puesto que, ignorando su
identidad y, por ende, no hallandose sujetos a medicion, es posi-
ble [...] que los gases o compuestos que causaron los hechos de
que se trata hayan continuado siendo expelidos al aire en fecha
posterior a los eventos [...], de modo que, aun hoy dia, podrian
afectar los citados derechos (pag. 46, parr. 1).

En este contexto, la Corte resolvio que debia recurrirse a los principios
precautorio y de prevencion, como elementos orientadores para identi-
ficar las causas y determinar los efectos de los episodios de contaminacion.
Si bien, el principio precautorio exige una actuacion anticipada, particu-
larmente en las situaciones en que no tiene certeza absoluta de los efectos
o el impacto ambiente que puede tener un hecho, en cambio, el princi-
pio de prevencion implica que se tenga conocimiento o certeza cientifica
de las consecuencias ambientales de una determinada actividad, obra o
evento (pag. 47, parr. 3).

Con base en estos parametros, en la sentencia se sefiala que por la falta
de antecedentes y de certeza, en este caso:

[...] el principio precautorio dicta que se deberan adoptar todas
las medidas pertinentes para identificar y cuantificar la totalidad
de los gases o compuestos quimicos producidos por todas y cada
una de las empresas que operan en la Bahia de Quintero, Venta-
nas y Puchuncavi, y demas fuentes existentes en dicho sector, asi
como para establecer cudl es el origen de cada uno de ellos, a la
vez que se debera discernir, a partir de esos datos, cuales son los
efectos que podrian provocar tanto en la salud humana como en
los elementos aire, suelo y agua del medio ambiente (pag. 47,
parr. 2).

La sentencia también aborda el tema de la justicia ambiental en rela-
cion con los grupos vulnerables. Como es evidente, las violaciones a los
derechos a la salud y el medio ambiente de la poblacion afectada en este
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caso ademas se expresan, o adquieren perfiles y rasgos concretos, a partir
de la conculcacion, efectiva y producida por un extenso periodo de
tiempo, del medio ambiente en el que viven y se desempenan los habi-
tantes de las comunas citadas. Particularmente, la decision abordo
elementos subyacentes asociados con la desigual distribucién de las car-
gas ambientales, a la luz de criterios universalmente aplicables, como en
el ambito de la intergeneracionalidad y los derechos de la ninez y de
herramientas disponibles en el ordenamiento juridico. Sobre este punto,
la Corte reconocio la importancia de la decision especialmente porque

[l]a prolongada situacion de contaminacion del sector conculca
con particular agudeza y fuerza a los derechos de ninos, ninas y
adolescentes, atendida su edad y su estado de desarrollo fisico
y emocional, en tanto estan pasando por etapas de la vida en que
presentan una particular sensibilidad a las condiciones ambienta-
les en que viven (pag. 67, parr.3).

La sentencia dispuso que las autoridades sectoriales debian coordinarse
en sus funciones para atender el problema y darle solucion que implicara
la disminucion de los agentes contaminantes, monitoreando el lugar y
disponiendo acciones pertinentes conforme a la legislacion aplicable.
Especificamente, la sentencia determiné medidas para prevenir intoxica-
ciones en la zona, empezando por ordenar a la autoridad sectorial efec-
tuar, a la brevedad, los estudios pertinentes para establecer, de manera
cierta y debidamente fundada, cudl es el método mas idoneo y adecuado
para identificar, como para determinar la naturaleza y caracteristicas
precisas de los gases, elementos o compuestos producidos por todas y
cada una de las fuentes presentes en la Bahia de Quintero, Ventanas
y Puchuncavi. Sobre la base del conocimiento de la causalidad, habién-
dose ya establecido el dafo, la sentencia ordena asimismo a la autoridad
ejecutar las medidas correctivas que se desprendan de los estudios.

Finalmente, de la aplicacion en la sentencia de los dos principios men-
cionados, es decir del precautorio y el de prevencion, se desprende del
dialogo de fuentes del derecho tanto internacional como doméstico en la
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labor de la justicia ambiental. El fallo marcoé ademas un antecedente
importante en cuanto a responsabilizar al Estado y a las empresas de la
zona de quebrantar derechos fundamentales de las comunidades cerca-

nas al area industrial.






3.1.2 Gloucester Resources
Limited v Minister for Planning [2019] NSWLEC 7

Hechos

En diciembre de 2012, Gloucester Resources Limited (GRL) solicito al
Departamento de Planificacion y Medio Ambiente del Ministerio de Plani-
ficacion un permiso para la construccion y operacion de una mina a
cielo abierto en el valle de Gloucester, junto a Rocky Hill, donde existen
importantes ecosistemas y fluye en el rio Avon. El objetivo del proyecto
Rocky Hill Coal (RHCP) era el de extraer 21 millones de toneladas
de carbon en un periodo de 16 anos. La ubicacion de los yacimientos de
carbon donde se propuso realizar la explotacion minera a cielo abierto
esta cerca de la ciudad de Gloucester, la cual tiene no sélo un importante
desarrollo urbano, sino también haciendas y propiedades mas peque-
nas dedicadas a la agricultura y el ecoturismo. La propuesta del proyecto
minero dividio a la comunidad de Gloucester; 90% de los comentarios
recibidos a una de las propuestas del proyecto reflejaron que la comuni-
dad se oponia a su realizacion, principalmente debido a preocupaciones

del ruido y de las emisiones a la atmosfera que se generarian, ademas de
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la afectacion visual al valle y, también, por la contribucion que se gene-
raria al cambio climatico global por las emisiones de gases de efecto
invernadero (GEI) de la mina. Las personas que se pronunciaron a favor
del proyecto aprobaban su realizacion por los beneficios econémicos y
por la creacion de fuentes de empleo en su localidad.

En octubre de 2017, el Ministerio de Planificacion publicé su Reporte de
Evaluacion Ambiental. Apoyandose en este documento, en diciembre
de 2017, la Comision de Planificacion y Evaluacion determino negar la
solicitud del proyecto de GRL por las siguientes razones: en primer
lugar, porque, la construccion y operacion del RHCP era contraria al uso
y destino de las tierras de esa zona; en segundo lugar, porque, durante
todas las etapas del proyecto minero de GRL, el impacto visual seria
significativo, y, por ultimo, porque, su desarrollo no era de interés
publico.

En contra de esta determinacion, en diciembre de 2017, GRL interpuso un
recurso de apelacion ante la Corte de Tierras y Medio Ambiente de Nueva
Gales del Sur, en el cual expreso que el proyecto minero debia aprobarse
por las siguientes razones. Primero, porque no existia una prohibicion
en el sistema juridico australiano que regulara o prohibiera la autoriza-
cion de nuevas minas de carbén. En segundo lugar, porque aun cuando
el Estado de Australia es miembro de la Convencion Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico y el Acuerdo de Paris, la Corte
no podia tomar en consideracién la emision de GEI asociados con la
combustion de productos de carbon en otros paises como parte del
alcance de las emisiones de gases de efecto invernadero en Australia. Por
ultimo, la empresa afirmo que la meta internacional y nacional del
Acuerdo de Paris sobre el mantenimiento de la temperatura global
puede alcanzarse de diversas maneras, sin que ello implique la no apro-

bacion de nuevas minas de carbon.

Por otro lado, el Ministerio de Planificacion y la asociacion Gloucester
Groundswell Inc (GGI), grupo interesado en la conservacion ambiental
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de Rocky Hill, que fue incorporado como parte interesada en el proce-
dimiento de evaluacion, argumentaron que el permiso para llevar a cabo
el proyecto RHCP debia negarse esencialmente por su incompatibilidad
con los usos de suelo de las zonas adyacentes regulados por la State
Environmental Planning Policy 2009. En sus manifestaciones contra el
proyecto refirieron también los impactos adversos, ambientales, visuales
y sociales que causaria una mina a cielo abierto. También mencionaron
que los beneficios publicos y economicos del proyecto de GRL no serian
mayores que el costo social de operacion de la mina, por lo cual no
podria considerarse que fuera de interés publico, maxime siendo contra-
rio a los principios del desarrollo sustentable, ya que contribuiria al
cambio climatico por la emisién directa e indirecta de GEIL

La Corte de Tierras y Medio Ambiente decidio que el proyecto no podia
ser autorizado toda vez que ocasionaria impactos significativos sobre la
comunidad en el valle de Gloucester, que afectarian a varias generaciones
y al medio ambiente, ademas de contribuir al aumento de los problemas
globales y nacionales causados por el cambio climatico.

Criterios de la Corte de Tierras y Medio Ambiente
de Nueva Gales del Sur

1. La tarea de determinar la procedencia de la solicitud para desarrollar
el proyecto requiere en esencia que la Corte, ejerciendo la funcion de
autoridad para el consentimiento, pondere el interés publico en su
aprobacion o denegacion, teniendo en cuenta la competencia entre los
beneficios econémicos y otros, frente a los impactos potenciales que el
proyecto generaria de ser aprobado. El proyecto Rocky Hill Coal tendria
beneficios publicos, incluyendo los de caracter econémico, pero también
tendria impactos negativos significativos, como los visuales, recreativos,
sociales y climaticos, asi como impactos sobre los usos de suelo existen-
tes, aprobados y probablemente preferidos en las areas vecinas. La pon-
deracion de los costos y beneficios del proyecto es al final un ejercicio
cualitativo y no cuantitativo. Métodos de evaluacion econdémica como
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los analisis de costo-beneficio a partir de los cuales se cuantifican,
monetizan y agregan diferentes factores ayudan, pero no son un sustituto
para las sintesis intuitivas requeridas de las autoridades para el consen-
timiento en la determinacion de una aplicacion para un desarrollo como

el propuesto en este caso.

2. Los impactos negativos del proyecto, incluyendo aquellos sobre sobre
los usos de suelo existentes, aprobados y probablemente preferidos, los
visuales, recreativos, otros impactos sociales y los de cambio climatico,
tienen un mayor peso que los beneficios econoémicos y otros para el
publico. Ponderando todos los asuntos relevantes, el proyecto es contrario
al interés publico y la aplicacion para su desarrollo debe negarse.

3. La aceptabilidad del desarrollo de un recurso natural no depende de
su ubicacion, sino de su sustentabilidad. Uno de los principios del desa-
rrollo ecologicamente sustentable es el del uso sustentable —cuyo objetivo
es el de explotar los recursos naturales de tal forma que sea "prudente",
"racional", "sabia" o "apropiada"—. Este principio también tiene un nu-
cleo ecologico: el uso de los recursos naturales debe realizarse dentro de
limites ecologicos. El uso de los recursos naturales debe llevarse a cabo
dentro de su capacidad para sostener procesos naturales, manteniendo
al mismo tiempo los sistemas de soporte de la naturaleza.

4. En este caso, la explotacion de los recursos de carbon en el valle de
Gloucester no seria un uso sustentable y causaria un dano ambiental y
social sustantivo. El proyecto tendria un alto impacto visual durante
la vida de la mina, por aproximadamente dos décadas. También se cau-
saria ruido, asi como contaminacion del aire y luminica. El proyecto
tendria impactos sociales negativos significativos sobre la forma de vida
de las personas; la comunidad; el acceso y el uso de infraestructura; los
servicios y las facilidades; la cultura; la salud y el bienestar; los alrededo-
res, los temores y las aspiraciones. Asimismo, se provocaria una inequi-
dad distributiva, tanto en la generacion presente, como entre ésta y las
generaciones futuras.
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5. El desarrollo del proyecto propuesto seria una fuente material de
emisiones de GEI y contribuiria al cambio climatico. Por lo tanto,
su aprobacion no ayudaria a alcanzar las metas nacionales y globales de
reduccion de emisiones de GEI. Para que Australia pueda cumplir sus
compromisos internacionales en materia de cambio climatico se requiere
balancear y particularmente remover fuentes de emisiones contaminan-
tes, como las emitidas por la quema de carbén negro, con la finalidad de
limitar el aumento de la temperatura global promedio por debajo de los
2° C sobre los niveles preindustriales.

Analisis jurisprudencial

La sentencia de la Corte de Tierras y Medio Ambiente en el caso Rocky
Hill Coal es una resolucion emblematica mediante la cual se ponderaron
cuidadosamente los beneficios econémicos de un proyecto minero, contra
aquellos impactos sociales y ambientales que podrian causarse, no uni-
camente en detrimento de la calidad de vida de las personas en el pre-
sente, sino con una persistencia intergeneracional. La denegacion del
recurso interpuesto por la empresa minera se fundamento no sélo con-
siderando sus impactos respecto del desarrollo sustentable y las metas
climaticas de la comunidad internacional y de Australia, sino también en
cuanto a la justicia ambiental. Es decir, que la decisén judicial consi-
derd entre otros elementos la distribucién inequitativa de las cargas y los
beneficios ambientales, sociales y econdmicos, con una vision inter e

intrageneracional.

Para la Corte, la autorizacion de proyectos de desarrollo que estén rela-
cionados con la explotacion de recursos naturales depende de la susten-
tabilidad del proyecto y no necesariamente de su ubicacion. El principio
del uso sustentable de los recursos naturales implica que deben mante-
nerse sus procesos naturales y llevarse a cabo dentro de limites ecologi-
cos (pag. 203, parr. 4 y pag. 204, parr. 1). En este caso, la Corte considero
que la explotacion de carbon en el valle de Gloucester no constituia un
uso sustentable de los recursos naturales, y enfatizo que también ocasio-
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naria un grave dano ambiental y social, que supera por mucho sus benefi-

cios publicos y economicos (pag. 202, parr. 2).

Sobre los factores de contaminacion, la Corte determiné que las conse-
cuencias de los impactos adversos del establecimiento de una mina en el
sitio propuesto serian mayores incluso al tiempo de operacion del pro-
yecto minero. Respecto a la modificacion del paisaje, en la sentencia se
explicé que incluso la rehabilitacion del entorno natural después de la
clausura del proyecto minero no podria contrarrestar el impacto visual
de la mina en el paisaje y en la escena visual del valle de Gloucester, lo
cual afectaria gravemente también la cultura de las comunidades abori-

genes (pag. 125, parr. 6).

Se valor6 asimismo que los factores de contaminaciéon del proyecto,
como la contaminacion acustica, luminica y del aire, afectarian a la
region de manera permanente, pues no se limitarian al periodo de opera-
cion de la mina. También se tuvo en cuenta en la sentencia que estos
factores no fueron abordados de una manera efectiva por las medidas de
mitigacion propuestas por la empresa minera, de tal modo que si bien el
proyecto tendria un impacto significativo diferenciado en la vida de las
personas, el impacto social afectaria a toda la comunidad, en especial, en
el acceso y uso de infraestructura y servicios publicos, y también en los
usos de suelo de las zonas aledarias del proyecto. Para la Corte, el impacto
social negativo de la ejecucion del proyecto es una razon suficiente para
no ordenar su autorizacion (pag. 126, parrs. 2 'y 3 y pag. 127, parrs. 1,
2y3).

En cuanto al componente de justicia ambiental de la sentencia, la Corte
de Tierras y Medio Ambiente afirmé que la aprobacion del proyecto
minero ocasionaria un impacto inequitativo, particularmente, por la dis-
tribucion de los beneficios economicos y ambientales entre las gene-
raciones presentes y, también, en relacion con las generaciones futuras

(pag. 121, parrs. 1y 2).



Desarrollos jurisprudenciales en relacion con las actividades econémicas... 179

La autorizacion del proyecto de GRL causaria un impacto presente dife-
renciado que afectaria de manera negativa y desproporcionada, princi-
palmente, a grupos en situacion de vulnerabilidad, asi como a otros grupos
0 estratos socioeconomicos de la region que se benefician de los servi-
cios ecosistémicos que brinda el valle de Gloucester, como la industria
del agroturismo (pag. 125, parrs. 1, 2, 3 y 4). La sentencia explica asi
que la aprobacion del proyecto resultaria en una distribucion inequita-
tiva de los costos y beneficios economicos, sociales y ambientales (pag.
125, parr. 5). Por otro lado, la Corte resalté que también existiria un
reparto inequitativo de los beneficios sociales y economicos inmediatos
del proyecto, pues éstos solo existirian durante la operacion de la mina.
En cambio, los costos ambientales, sociales y econémicos que ocasionaria
la ejecucion del proyecto minero duraran mas que el periodo de operacion
de las actividades de extraccion de carbon (pag. 126, parr. 6). Por esta
razon, serian las generaciones presentes quienes gozarian Unicamente
de los beneficios del proyecto, pero las generaciones futuras asumirian
y experimentarian los costos ambientales de la explotacion minera (pag.
126, parr. 1).

La Corte de Tierras y Medio Ambiente abord6 también extensivamente el
tema del cambio climatico. Se tomo en consideracion el impacto de sus
emisiones directas e indirectas de GEI (pag. 156, parr. 4) en relacion con
su contribucion al cambio climatico (pag. 169, parr. 4). Al finalizar su
estudio de fondo, la Corte también evalué que la aprobacion del pro-
yecto minero no favoreceria la reduccion de GEl y, por tanto, no contri-
buiria con las medidas para reducir el cambio climatico ni al objetivo
mundial de limitar el incremento de la temperatura global promedio
(pag. 204, parr. 3).

Asi, un argumento importante en esta decision judicial fue el rechazo de
la construccion de la nueva mina sobre la base de sus contribucion
proyectada a las emisiones globales de GEI y las implicaciones para el
futuro de los combustibles fésiles en Australia. Frente al argumento
pesentado por GRL en el sentido de que su proyecto no representaria
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un aumento al presupuesto minimo de carbono, el ministro Preston, en su
relatoria de la sentencia, estipuld que este razonamiento del demandante
era especulativo e hipotético.

Conforme a la opinion del ministro Preston, con el proyecto Rocky
Hill Coal "las emisiones de GEI de la mina de carbon y su producto de
carbon aumentaran las concentraciones totales mundiales de GEI en un
momento en que lo que ahora se necesita con urgencia, para cumplir los
objetivos climaticos generalmente acordados, es una disminucion rapida
y profunda de las emisiones de GEI" (pag. 205, parr. 2). Este analisis fue
fundamentado en el principio de progresividad y de la mayor ambicion
posible en el Acuerdo de Paris, asi como en las metas globales de tempe-
ratura. En resumen, la sentencia estipula que una mina de carbén a cielo
abierto en el lugar propuesto del valle de Gloucester estaria en el lugar
equivocado en el momento equivocado.



3.2 Analisis de opinion por ministros
integrantes del GJIE

3.2.1 Labor de los jueces, del derecho y la sociedad
nacional e internacional en la justicia ambiental

Sergio Muiioz Gajardo

Labor de los jueces: proteger todos los derechos y de todas las persona,
considerando su dignidad, como una plena libertad, total igualdad y
activa solidaridad, sin discriminaciones ni fronteras.

Labor del derecho: encauzar un desarrollo igualitario y sustentable.

Labor de la sociedad nacional e internacional: proteger a toda la huma-
nidad, en especial a los vulnerables y la naturaleza.

1. Sistema de fuentes del derecho

El sistema de fuentes, entendido como aquellos hechos y actos de los
cuales el ordenamiento juridico hace depender la produccion de normas
juridicas, tanto el contexto nacional e internacional, en la actualidad
responde a las exigencias derivadas de un Estado social y democra-
tico de derecho, en el que la primera necesidad a satisfacer es el respeto
de los derechos, garantias y libertades personales y colectivas derivadas de
la dignidad humana en su dimensién individual y social. A toda autori-
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dad y persona le corresponde comportarse de acuerdo con ese orde-
namiento, por lo cual le es obligatorio su respeto y activa promocion en

el ambito nacional e internacional.

Un ejemplo de su enunciacion lo encontramos en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya.'>*

I1. Contenido del sistema de fuentes

La humanidad ha evolucionado desde las declaraciones de derecho, obte-
nidas como producto de la lucha del hombre por su dignidad, sin fron-
teras nacionales y que hasta la fecha se construye, marcada por diferentes
sucesos de importancia histérica como son la Carta Magna, la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de los revolucionarios
franceses y la Declaracion de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, como la suscripcion de las diferentes convenciones internaciona-

les generales y particulares sobre derechos humanos.

Hoy no es a una norma rigida y formal a la que se encuentran vinculados
los sistemas juridicos, es a los valores que la conciencia de la humanidad

estima relevantes.

A las fuentes del derecho les corresponde recoge los valores imperantes en
la sociedad y proyectarlos en sus determinaciones normativas generales,
como a los jueces en la identificacion que hacen al resolver los conflictos
particulares.

152 "Articulo 38.- 1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las contro-
versias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costum-
bre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los princi-
pios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.
2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et
bono, si las partes asi lo convinieren." En Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya,
articulo 38.
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A'los jueces les corresponde reconocer y dar proteccion a todos los dere-
chos de todas las personas, atendiendo en primer término a su dignidad,
como la vigencia de una plena libertad, total igualdad y activa solidari-
dad, sin discriminaciones ni fronteras, tanto en la dimension individual
y colectiva de tales personas con especial énfasis en la vigencia efectiva
de los derechos economicos, sociales, culturales, civiles y politicos, tnica
forma de encauzar un desarrollo igualitario y sustentable, considerando
el bien comun y el fortalecimiento de la democracia sustancialmente

considerada.

IIL. El derecho y su aplicacion debe siempre
propender a la vigencia efectiva de los
derechos, protegiendo a los mas vulnerables
y encausando un desarrollo sustentable,
considerando en ello a la propia naturaleza

La historia del siglo XX estuvo caracterizada por la lucha distributiva, y
por el ideal de la igualdad, que dieron origen a importantes movimientos
sociales, politicos, revoluciones, y teorias politicas que articularon el sen-

tido ideologico que atn poseen.

En el plano juridico, ello tuvo reflejo en los derechos humanos, en
los derechos fundamentales vinculados a la igualdad y en toda una juris-

prudencia relacionada con lo econémico y social.

La base de todo este movimiento es la transformacion social para lograr
una mejor distribucion de la riqueza y la tutela de las personas y los

grupos mas vulnerables.
Esta vulnerabilidad es economica, es la desigualdad, es la exclusion social.

En el siglo XXI se ha identificado otro sujeto en situacion de vulnerabili-

dad que es colectivo, que ya no son individuos, sino la propia naturaleza.
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En el plano social existen movimientos en todo el planeta, existe un
complejo desarrollo tedrico, pero todavia no se han articulado los
movimientos politicos y los canales institucionales para que se vuelvan
una propuesta estable y transformadora.

La lucha igualitaria y la lucha por la naturaleza se relacionan
estrechamente.

La equidad dentro de esta generacion plantea la cuestion de que los cos-
tos ambientales los pagan los sectores mas pobres. Existe abundante
experiencia sobre los desplazados por las tragedias ambientales que

muestran claramente esta cuestion.

La equidad intergeneracional plantea el problema de lo que les dejamos
alos jovenes; si lo que vamos a dejar son desiertos, basura, agua contami-
nada, o una oportunidad de vivir en plenitud.

La conclusion es que los vulnerables del siglo XXI siguen siendo los

pobres y se le agrego la propia naturaleza.

Los jueces de América han avanzado en este tema adoptando el principio
in dubio pro natura, es decir, la naturaleza es un ente vulnerable al que

hay que proteger.

IV. Los poderes judiciales de América
asumen vanguardia en la construccion
del Estado de derecho ambiental

Los jueces y juezas tienen la posibilidad de aportar armonia en un
mundo cada vez mas conflictivo en este tema. La cuestion es poder
senalar directivas juridicas que puedan orientar, con base en principios
y valores, hacia una mejor armonia entre el sistema econémico, el social y
el ambiental. La realidad es que hoy van por caminos distintos, la eco-

nomia colisiona con el ambiente al producir con base en el agotamiento
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de los recursos. La sociedad consume sin limites, y se produce una nueva
crisis derivada del sobreconsumo no sustentable.

En este sentido, los poderes judiciales de la region han avanzado en el
concepto de un Estado de derecho ambiental: el Estado de derecho
es fundamental para la paz y el bienestar economico y social. Es indis-
pensable para asegurar resultados de desarrollo justo y sostenible, asi
como para la garantia de los derechos fundamentales para un medio
ambiente sano en las Américas. Los elementos constitutivos del Estado
de derecho ambiental incluyen, entre otros, leyes adecuadas y aplicables;
acceso a la justicia e informacion; participacion publica; equidad e
inclusion; rendicion de cuentas; transparencia; responsabilidad por
danos al medio ambiente; aplicacién y cumplimiento justo y equitativo,
y los derechos humanos.






3.2.2 Problemas ambientales y especializacion judicial*>*

Brian J. Preston

Los problemas ambientales son policéntricos y multidisciplinarios.
La primera ley de la ecologia es que todo esta conectado a todo lo
demas.'”La escala de los problemas ambientales es de tal magnitud que
requiere una solucion holistica. Los problemas ambientales pueden tener
amplios impactos, incluso transfronterizos. Los ejemplos incluyen el

cambio climatico, los incendios forestales y los residuos peligrosos.

El abordaje de los problemas ambientales requiere la implementacion de
un desarrollo ecologicamente sustentable. El concepto original del desa-

rrollo sustentable articulado en el Informe Brundtland'* se refiere al

12 Extracto del articulo originalmente publicado como Preston, Brian J., "Benefits of Judicial
Specialization in Environmental Law: The Land and Environment Court of New South Wales as a
Case Study", Pace Environmental Law Review, vol. 29, enero de 2012. Disponible en: «https://
digitalcommons.pace.edu/pelr/vol29/iss2/2». Traducido por Alejandra Rabasa Salinas con autoriza-
cion del autor y de la Universidad de Pace.

153 Commoner, Barry, The closing circle: Confronting the environmental crisis, Jonathan Cape Ltd.,
Londres, 1972, 33.

"* U.N. Secretary-General, Report of the World Commission on Environment and Development:
Our Common Future, 54, U.N. Doc. A/42/427, Annex I (Aug. 4, 1987).
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"desarrollo que permite satisfacer las necesidades del presente, sin com-
prometer la habilidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias
necesidades". En Australia, el adjetivo sustentable se califica como ecolo-
gico para enfatizar la necesaria integracion de la economia y el medio
ambiente."” El desarrollo ecologicamente sustentable envuelve un con-
junto de elementos o principios, incluyendo el de uso sustentable; el
principio de integracion (de las consideraciones econémicas, sociales y
ambientales en los procesos de toma de decisiones); el principio precau-
torio; los principios de la equidad, tanto intra como intergeneracional; el
principio de que la conservacion de la diversidad biolégica y la integri-
dad ecologica debe ser una consideracion fundamental, y el principio de la

internalizacion de los costos ambientales (en la toma de decisiones).!®

El logro de un desarrollo ecologicamente sustentable depende del com-
promiso y el involucramiento de todas las ramas del gobierno —el legis-
lativo, el ejecutivo y el judicial— asi como de otros actores. Klaus
Toepfer, el entonces director ejecutivo del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUD), subrayo en su mensaje al Pro-
grama Global de Jueces del PNUD:

El éxito para derribar la degradacion ambiental depende de la par-
ticipacion plena de todos en la sociedad. Es esencial entonces
formar una alianza global entre todos los actores relevantes para
la proteccion del medio ambiente, basada en la afirmacion de los
valores humanos establecidos en la Declaracion del Milenio de
las Naciones Unidas: libertad, igualdad, solidaridad, tolerante
respeto por la naturaleza y responsabilidad compartida.

La judicatura juega un rol clave para entretejer estos valores en el
lienzo de nuestras sociedades. Los poderes judiciales son tam-

1 Bates, Gerry, Environmental Law in Australia, 6a. ed., LexisNexis, 2006.

156 Preston, Brian J., "The Role of the Judiciary in Promoting Sustainable Development: the Experience
of Asia and the Pacific", Asia Pacific Journal of Environmental Law, 109, 9, 2005. También véase
Preston, Brian J., "Ecologically Sustainable Development in the Context of Contaminated Land",
Environmental and Planning Law Journal, 25, 164, 2008.
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bién socios cruciales para promover la gobernanza ambiental,
haciendo valer el estado de derecho y asegurando un balance
justo entre las consideraciones ambenales, sociales y del desarrollo

a traves de sus sentencias y declaraciones.'’

La judicatura despempena un papel en la interpretacion, la explicacion

y la aplicacion de leyes y regulaciones. Como lo han establecido Kaniaru,
Kurukulasuriya and Okidi:

La judicatura juega un rol critico en el mejoramiento y la inter-
pretacion del derecho ambiental y en la reivindicacion del interés
publico que hay en la garantia de un ambiente sano y seguro. Los po-
deres judiciales tienen y muy seguramente continuaran jugando
un papel crucial tanto en el desarollo como en la implementacion
de instituciones y sistemas legislativos para el desarrollo sustenta-
ble. Una judicatura bien informada sobre los desarrollos contem-
poraneos en el campo de los imperativos internacionales y
nacinales de un desarrollo ambientalmente amigable, serd una
fuerza mayor en el fortalecimiento de los esfuerzos nacionales
para la realizacion de un desarrollo de ese tipo y sobre todo en la
reivindicacion de los derechos sustantivos de los individuos, asi
como para acceder al proceso judicial.’”®

Cada vez se reconoce mas que un tribunal con una especializacion par-
ticular en asuntos ambientales esta mejor posicionado para cumplir este
papel en el logro de un desarrollo ecolégicamente sustentable. La Corte
Ambiental y de Tierras de Nueva Gales del Sur es un ejemplo de un tri-
bunal especializado en materia ambiental. Fue la primera corte especia-
lizada creada como un tribunal superior de que se tenga registro en el
mundo, por lo cual es un caso de estudio instructivo.

T U.N. Environment Programme [UNEP] Global Judges Programme at v (2005), disponible en:
«http://www.unep.org/publications/search/pub_details_s. asp?ID=3747».

% Donald Kaniaru et al., UNEP Judicial Symposia on the Role of the Judiciary in Promoting
Sustainable Development 22 (1998) (paper presented to the Fifth International Conference on
Environmental Compliance and Enforcement), disponible en: «http://www.inece.org/5thvoll/
lal.pdf. ».
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La Corte Ambiental y de Tierras es un modelo exitoso de un tribunal
especializado en materia ambiental. Puede ser ttil resumir algunos de
los beneficios que han surgido de su creacion y operacion en el tultimo
cuarto de siglo: 1) racionalizacion; 2) especializacion; 3) es una corte con
varias puertas o vias de acceso; 4) independencia; 5) respuesta a proble-
mas ambientales; 6) facilita el acceso a la justicia; 7) desarrollo de juris-
prudencia ambiental; 8) mejor administracion de la corte; 9) procesos de
decisiones con valor agregado, y 10) flexibilidad e innovacion.

La Corte es sin duda un modelo de éxito para un tribunal ambiental.
Se cre6 hace mucho tiempo —ahora hace mas de 30 annos—. Tiene una
preminente reputacion internacional y nacional. Ha recibido muchas
resenias favorables' y se ha utilizado como base para formular recomen-
daciones sobre tribunales ambientales alrededor del mundo.'®

De cualquier forma, la Corte no puede dormirse en sus laureles. Como lo
ha observado Gething, "una organizacion excelente es aquella que con-
tinta observando, aprendiendo, cambiando y mejorando hacia el
concepto de excelencia que se ha propuesto para ella misma. La excelen-
cia es mas un viaje que un destino estatico".'* La Corte reconoce esta

1 George Pring & Catherine Pring, Greening Justice, Creating and Improving Environmental Courts
and Tribunals (2009), The Access Initiative, World Resources Institute.

1% En 2010, Kenia e India establecieron cortes especializadas en medio ambiente, basandose en la
experiencia del Tribunal de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur. En agosto de 2010,
la nueva Constitucion de Kenia establecié un tribunal superior con rango de Tribunal Superior para
conocer y resolver disputas relacionadas con el medio ambiente y el uso, ocupacion y titulo de la
tierra: Constitucion de Kenia de 2010, articulo 162. Esto se basa en iniciativas anteriores para esta-
blecer un Tribunal Nacional del Medio Ambiente y una Division de Tierras y Medio Ambiente del
Tribunal Superior de Kenia, ambos a su vez inspirados por el Tribunal de Tierras y Medio Ambiente
de Nueva Gales del Sur. En octubre de 2010, India establecio un Tribunal Verde Nacional, basado
en el modelo de Tribunal de Tierras y Medio Ambiente, con jueces y comisionados expertos. Véase la
Ley del Tribunal Verde Nacional, No. 19, de 2010, del Codigo de India de 2010, vol. 25.

1! Michael Gething, A Pathway to Excellence for a Court — Part 1: Defining the Pathway, 17 J. JUD.
ADMIN. 237, 242 (2008).
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necesidad de manejo adaptativo. Contintia monitoreando su desempenio
contra los objetivos de la administracion de un tribunal —equidad, eficien-
cia y efectividad—. Ajusta sus metas sustantivas y procesales, asi como
su desempenio en respuesta al monitoreo de datos. Sigue adaptandose
para enfrentar los retos ambientales del futuro.






3.3 Ensayos de opinion invitados sobre
los temas, criterios o efectos de las sentencias

3.3.1 Comentario a la sentencia de 29 de mayo de 2019,
Rol No. 5888-2019. Corte Suprema de Chile.
Caso Quintero Puchuncavi

Valentina Duran Medina

1. Introduccion

En agosto de 2018 se produjeron masivas intoxicaciones por emanaciones
de gases indeterminados en el polo industrial de Quintero Puchuncavi,
Region de Valparaiso. El sector ha sido denominado como una "zona de
sacrificio" por acumular desde la década de 1950 un conjunto de indus-
trias contaminantes, tanto empresas publicas como privadas, que han
causado un grave deterioro de la calidad del aire, contaminacion de los
suelos agricolas, ademas de reiterados derrames de hidrocarburos en la
bahia. Diversos actores interpusieron 12 recursos de proteccion ante
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, pidiendo el restablecimiento del
imperio del derecho ante la vulneracion de garantias constitucionales,
en contra de multiples autoridades y de las empresas.

2. Contenido y analisis

Los recursos judiciales fueron interpuestos en primera instancia ante la

Corte de Apelaciones de Valparaiso por grupos de habitantes y personas

193



194 Antologia judicial ambiental 2017-2020

de las comunas de Quintero y Puchuncavi y por un parlamentario,
los municipios de las dos comunas afectadas, el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, sindica-
tos de trabajadores pesqueros, una agrupacion de "mujeres en zonas de
sacrificio", y varias organizaciones no gubernamentales. A su vez, fueron
recurridos un conjunto de empresas publicas y privadas en algunos, y en
otros, distintas autoridades centrales y regionales, tanto con compe-
tencias ambientales y de salud como autoridades politicas, como el
Ministerio del Interior, el presidente de la Republica, el intendente regio-
nal, la Oficina Nacional de Emergencia, y los mismos municipios que

también recurrieron.

La Corte de Valparaiso rechazé los recursos estableciendo que la accion
impetrada no era la via para obtener soluciones de fondo o permamentes
respecto de situaciones historicas de contaminacion, siendo sélo apta
para situaciones de emergencia. Reconociendo la emergencia, no acogio
las acciones respecto de las empresas industriales porque no constaba
como indubitada la accion de ninguna de ellas como agente generador
del dano. Respecto de los agentes publicos, la Corte estimo que la unica
omision reprochable detectada ya se habia subsanado y que las medidas

solicitadas eran de resorte gubernamental o legislativo.

Apelada la sentencia, ante la falta de elementos de juicio para determinar
la causa y los efectos precisos de los episodios de contaminacion y con-
denar por tanto a las empresas contaminantes, la Corte Suprema acogio
los recursos acumulados respecto de las autoridades publicas recurridas,
estableciendo que sus omisiones y falta de coordinacion habian amena-
zado y conculcado los derechos constitucionales a la integridad fisica y
psiquica, a la salud y vida, y a un medio ambiente libre de contami-
nacion de los recurrentes. Aclarando que la accion de proteccion no es
una accion popular, la Corte desecho aquellos recursos que no indivi-

dualizaron a personas directamente afectadas.
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La sentencia invoca expresamente el principio de desarrollo sostenible,
los principios precautorio y de prevencion, y el principio 10 de Rio 92
mediante referencias al derecho de acceso a la informacion y a la justicia
ambiental. Se reprocha al Estado la infraccion a las obligaciones de gene-
racion de informacion sobre contaminacion contenidas en la legislacion
nacional y en tratados internacionales. Entre las 15 medidas ordenadas
por la Corte detacamos una serie de instrucciones destinadas a ampliar
la disponibilidad de informacion necesaria para resguardar la salud de la
poblacion.

3. Conclusion

Las empresas involucradas no salieron a reconocer los hechos y no
fueron condenadas por la incapacidad del Estado de disponer de infor-
macion suficiente para identificar la naturaleza y proveniencia de los
gases contaminantes. El caso evidencia la insuficiencia de los instrumen-
tos de gestion ambiental y la necesidad de avanzar en implementar plena
y efectiva el derecho de acceso a la informacion ambiental. Dramatica es
la orden de trasladar a nifios, nifias y adolescentes a lugares seguros cada
vez que se constaten niveles de contaminacion que los afecten. A mas
de un ano de la sentencia, muchas de las 15 medidas dispuestas siguen
incumplidas






3.4 Analisis comparado y conclusion

Claudia S. de Windt

El precedente chileno que se analiza en esta seccién de la antologia
muestra claramente como el ejercicio de la facultad jurisdiccional busca
restablecer el Estado de Derecho, también referido como imperio de
derecho.

En el uso legitimo de esta facultad la Corte Suprema de Chile establece
las medidas necesarias para asegurar el respeto de las garantias y los
derechos que la Carta Fundamental comprende en favor de las personas.
Estas medidas tienen el fin de establecer cual es el origen de cada agravio
y los efectos que podrian provocar tanto en la salud humana como en
los elementos aire, suelo y agua del medio ambiente. Los principios y
el sistema de fuentes tienen un papel preponderante en la decision, que
si bien no pondera un pasivo ambiental historico, si considera el ahora
y el futuro al aplicar la prevencion y la precaucion. Este fallo emblema-
tico busca tener respuestas y que los poderes del Estado cumplan sus
respectivas funciones en el control de la convencionalidad y velando por
el interés publico. La justicia ambiental y la proteccion de los vulnera-
bles y sus derechos fundamentales es central.
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En el caso australiano también se desarrollé una sentencia en la cual se
dio prioridad a la prevencion, el control de la convencionalidad y a la
vez la doctrina de los bienes comunes. Es uno de los primeros fallos,
si no el primero, en materia de responsabilidad individual frente a la
colectividad global en materia climatica. En comun con el precedente
chileno, la sentencia australiana desarrolla una nocion de justicia ambien-
tal en lo relativo a la distribucion equitativa de las cargas y benefi-
cios ambientales, junto con el interés por el bienestar y la garantia de los
derechos de la persona. La sentencia en el caso del proyecto minero
en el valle de Gloucester muestra el esplendor y potencial del Acuerdo
de Paris en la implementacion de la legislacion nacional en defensa de
los derechos humanos frente a los impactos del cambio climatico.
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4.1 Sentencias emblematicas y de tendencia
en el derecho comparado

En este apartado de la antologia se presentan dos sentencias que abordan
la legalidad y legitimidad de sustancias toxicas utilizadas en la agricul-
tura. En ambos casos prevalece el debate sobre la ciencia y la evidencia
para demostrar la probabilidad de que se produciria un perjuicio real si
el riesgo evaluado se llegara a materializar. Cuestiones como la certeza
y el manejo de riesgos a la luz de los principios de cautela, precautorio y
de prevencion se sopesan en la tutela judicial, confrontandose con el
alcance y los limites de la autoridad y el deber de garantizar derechos
fundamentales en la gestion publica en la tutela de la salud, el ambiente

y la biodiversidad.

El valor agregado de este analisis, en gran medida, se centra en el con-
traste de enfoques entre el Poder Judicial de un pais como Costa Rica y el
de un tribunal regional producto de la integracion europea. El resultado
y lo que esta en juego es comun. El derecho al ambiente y como proteger
efectivamente la biodiversidad para garantizar la seguridad alimentaria

y la salud.
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4.1.1 Caso Florez-Estrada V. Ministerio de Agricultura
y Ganaderia, Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, Resolucion No. 24513-2019:

6 de diciembre de 2019

Hechos

En 2018, el sefor José Maria Villalta Florez-Estrada (el peticionario)
solicito al Ministerio de Agricultura y Ganaderia de Costa Rica (MAGA)
decretar la prohibiciéon del uso de neonicotinoides en la agricultura.
En sus solicitudes el peticionario detall6 que de acuerdo con un informe
elaborado por la Autoridad Europea de Seguridad Sanitaria (EFSA)'*" los
agroquimicos que contienen neonicotinoides como ingrediente activo
son altamente peligrosos para distintas especies de abejas y por lo tanto
pueden afectar también la seguridad alimentaria. También manifesto que
varios de esos compuestos quimicos habian sido ya prohibidos por la
Union Europea. El MAGA respondio que esperaria la notificacion oficial
de la prohibicion realizada por la Unién Europea, o bien que cuando

existiera certeza cientifica sobre el riesgo de esas sustancias, se valorarian

17 European Food Safety Authority, "Guidance Document on the risk assessment of plant protection
products on bees (Apis mellifera, Bombus spp. and solitary bees)", EFSA Journal, vol. 11, no. 7, julio
de 2013. Disponible en: «https://efsa.onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.2903/jefsa.2013.3295».
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las medidas segun corresponda. Ante la negativa del MAGA, el peticiona-
rio interpuso un recurso de amparo ante la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia.

En su respuesta al recurso de amparo, el MAGA argument6 que no exis-
tia a la fecha evidencia cientifica suficiente para prohibir el uso de los
agroquimicos referidos porque no estaba demostrado que causen ries-
gos inaceptables a la salud y el medio ambiente. En la respuesta del
MAGA se explico también que no podian extrapolarse los resultados
de una politica generada para atender las circunstancias especificas de la
Union Europea a la realidad nacional de Costa Rica y que en todo caso
era pertinente esperar a obtener una notificacion formal de la prohibicion
por parte de las instancias internacionales competentes, antes de prohibir
su utilizacion en el pais. Se manifesté también que el MAGA tiene claras
cuales son sus responsabilidades y competencias en materia de restric-
ciones y prohibiciones de sustancias de uso agricola, pero que en el caso
especifico de los neonicotinoides, no contaba con razones técnicas ni cono-
cimiento formal de afectaciones en abejas por el uso de formulaciones a
base de estos ingredientes activos. Se sefialé asimismo que la evidencia
cientifica y técnica que se recibiera seria valorada para adoptar las medidas
pertinentes en el momento oportuno, para restringir o hasta prohibir el

uso de estos productos.'®®

La Sala Constitucional resolvié que el recurso de amparo era procedente
y orden¢ al Ministerio de Agricultura y Ganaderia elaborar en coordina-
cion con diferentes instituciones un estudio cientifico sobre los efectos
en la salud, la biodiversidad y el ambiente en Costa Rica del uso de
agroquimicos que contengan neonicotinoides y que, de encontrarse ries-

gos o danos graves en la salud, la biodiversidad o el ambiente, incluidas las

1% Informe del Ministro de Agricultura y Ganaderia, respecto al Recurso de Amparo interpuesto
por José Maria Villalta Florez-Estrada, solicitado por la Sala Constitucional, pag. 24, altimo
parrafo. Disponible en: «http://agroecologa.org/wp-content/uploads/2018/11/21092018-11-06-
03-4-EV_Escrito-1.pdf».


http://agroecologa.org/wp-content/uploads/2018/11/21092018-11-06-03-4-EV_Escrito-1.pdf
http://agroecologa.org/wp-content/uploads/2018/11/21092018-11-06-03-4-EV_Escrito-1.pdf
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poblaciones de abejas meliferas, deberan adoptarse medidas adecua-
das para resguardar esos bienes constitucionales.

Criterios de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica

1. El ejercicio legitimo del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado requiere que los recursos sean utilizados de manera racional
y corresponde al Estado la proteccion del ambiente, segtn el principio
precautorio que rige en materia ambiental. La obligacion objetiva del
Estado en materia de proteccion ambiental apareja un derecho subjetivo
de las personas a exigir, a través de los organismos judiciales, que se
adopten las medidas que sean idoneas en tutela de ese derecho, ante
actitudes abiertamente negligentes de las autoridades publicas, o bien
de personas fisicas y juridicas. La posibilidad de exigir judicialmente un
tipo especifico de actividad prestacional por parte del Estado en cum-
plimiento de su deber de proteccion a la vida, salud o derecho al ambiente
en beneficio de sus habitantes, esta restringida a la clara verificacion de un
peligro inminente contra esos derechos de las personas.

2. En atencion a su obligacion de garantizar los derechos a la salud y a un
medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado, las autoridades
deben adoptar medidas idéneas para regular los riesgos que pueden deri-
var de la utilizacion de plaguicidas en Costa Rica. Conforme al principio
precautorio, cuando no existe certeza absoluta en la informacion cienti-
fica disponible sobre el dafio o impacto ambiental que puede generar una
obra o actividad, el Estado no puede utilizar este estado de duda para
postergar la adopcion de medidas de proteccion ambiental, al contrario,
las autoridades estan obligadas a implementar medidas anticipadas y
eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente y garantizar su
sostenibilidad.

3. El Ministerio de Agricultura y Ganaderia enfatiza en este amparo que,
en el caso especifico de los neonicotinoides, no cuenta con certeza cien-
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tifica del dano alegado por el recurrente; sin embargo, debe recordarse
la obligatoria aplicacion de los principios que rigen la materia ambiental,
entre ellos, los principios preventivo y precautorio. De modo tal que no
basta con afirmar que, actualmente, no se cuente con certeza cientifica
para demostrar el daito denunciado por el promovente, ya que existen
multiples criterios técnicos nacionales, decisiones y acuerdos internacio-
nales, asi como estudios cientificos documentados en materia ambiental,
que arrojan el potencial riesgo en la utilizaciéon de tales plaguicidas y
productos quimicos industriales denunciados por el recurrente (neonico-
tinoides). En consecuencia, estima la Corte que, en aplicacion del
principio precautorio vigente en materia ambiental, asi como diversos
instrumentos internacionales que regulan esta rama (entre ellos, la
Declaracion de Rio y el Convenio de Rotterdam para la Aplicacion del
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo a Ciertos Pla-
guicidas y Productos Quimicos Peligrosos Objeto del Comercio Inter-
nacional), sin dejar atras la tutela especial que indican los articulos 21 y
50 de la Constitucion Politica, que la Sala esta llamada a proteger, lo
que corresponde es acoger el recurso de amparo.

Analisis jurisprudencial

En este precedente emblematico, realizando una amplia interpretacion
del principio precautorio, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica tuteld de manera conjunta y sinérgica los derechos humanos
alavida y salud de las personas, a un medio ambiente sano y equilibrado a
la seguridad alimentaria y la biodiversidad, al ordenar el estudio cienti-
fico sobre los efectos en la salud, la biodiversidad y el ambiente en Costa
Rica del uso de agroquimicos que contengan neonicotinoides y ordenar
la adopcion de las medidas correspondientes para resguardar esos bienes

constitucionales de encontrarse riesgos o dafos graves.

En cuanto a la proteccion de los derechos a un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado y a la salud publica, la Sala Constitucio-
nal establecio, como lo habia reiterado en precedentes anteriores, que se
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encuentran reconocidos tanto en el plano constitucional como a través
de la normativa internacional. Su ejercicio legitimo requiere que los recur-
sos sean utilizados de manera racional y corresponde al Estado la protec-
cion del ambiente, segun el principio precautorio que rige en materia
ambiental, conforme al cual, el Estado debe realizar las acciones necesa-
rias para evitar que se produzcan danos irreversibles al ambiente.

Aunque esta obligacion objetiva del Estado no apareja en todos los casos
un derecho subjetivo de las personas a exigir judicialmente que se tome
una medida determinada, si puede solicitarse que se adopten las que
sean idoneas en tutela de ese derecho, ante actitudes abiertamente negli-
gentes de las autoridades publicas, o bien de personas fisicas y juri-
dicas. De este modo,

el Estado adquiere la obligacion de regular las areas de la vida
social de las cuales puedan surgir peligros para la existencia fisica
de los habitantes de su territorio, asi como también aquellas que
vulneren el ambiente, lo cual puede hacer a través de leyes, reglamen-
tos, acuerdos u otras medidas relacionadas con la organizacion

y los procedimientos administrativos (pag. 9, parr. 8).

En cuanto a la doctrina constitucional desarrollada en esta sentencia
sobre los principios de prevencion y precaucion en materia ambiental, la
Corte afirmé que el Estado debe implementar acciones que impidan
la generacion de darnos al ambiente. Como ejemplo, cuando una activi-
dad genera impactos ambientales negativos y se tiene certeza sobre los
riesgos o el impacto ambiental que pueda ocasionar, es decir, si estan
claramente definidos o al menos son identificables, por aplicacion del
principio preventivo debe realizarse una evaluacion o un control de im-
pacto ambiental antes de iniciarla para, bien, limitarla o prohibirla. Sin
embargo, si no se tiene certeza cientifica sobre la sostenibilidad ambien-
tal de una actividad, porque el resultado de la informacion disponible es
un estado de duda, conforme al principio precautorio, el Estado no puede
utilizar la falta de certeza como razén para postergar la adopcion de medi-
das eficaces que impidan la degradacion del medio ambiente. En suma,
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"la diferencia [entre estos principios] radica en el nivel de conocimiento

y certeza de los riesgos que una actividad u obra genere" (pag. 9, parr. 9).

Para la Sala Constitucional, de acuerdo con el principio precautorio,'®
el Estado tiene la obligacion de disponer de (todas) las medidas necesa-
rias para "impedir que se produzcan danos irreversibles al ambiente" en
todas aquellas areas de la vida social que puedan poner en peligro la
existencia de las personas y vulnerar al ambiente (pag. 9, parr. 9). De este
mandato surge la facultad de policia del Estado de regular, particular-
mente, la comercializacion y uso de los plaguicidas "en aras de garanti-
zar el derecho a la salud y al medio ambiente sano y ecologicamente
equilibrado" (pag. 10, parr. 1). Sin embargo, cuando la administracion
publica no tiene certeza cientifica absoluta sobre los riesgos o del peligro
de dafio ambiental del uso de plaguicidas o productos quimicos indus-
triales que justifiquen la adopcion de medidas eficaces que impidan la
degradacion del ambiente, es necesario que la precaucion y la preven-
cion sean los principios dominantes para garantizar que la degradacion

y el deterioro ambiental sean minimizados (pag. 9, parr. 9).'"

En este caso, el Tribunal Constitucional consulté a érganos técnicos espe-
cializados en la materia por la falta de certeza cientifica sobre las afec-

taciones por el uso de agroquimicos con neonicotinoides. De los informes

1% Contenido en el ordinal 11 de la Ley de Biodiversidad (No. 7788) y en la Declaracion de Rio,
Principio 15. Para la Sala Constitucional de Costa Rica: "El principio precautorio solo aplica si
existe este estado de duda [sobre el nivel de conocimiento y certeza de los riesgos que una actividad
u obra genere| resultado de informacion cientifica, estudios, entre otros, que estén disponibles o
hayan sido realizados" (pag. 9, parr. 9). Sin embargo, para la Sala también ha interpretado que
"[c]uando haya peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente. De modo que, en la proteccion de [...los] recur-
sos naturales, debe existir una actitud preventiva, es decir, si la degradacion y el deterioro deben ser
minimizados, es necesario que la precaucion y la prevencion sean los principios dominantes"
(pag. 9, parr. 9).

170 Sobre la interpretacion jurisprudencial del Principio Precautorio, véase las: Sentencias No.
2001-05048 y No. 5893-95 de la Sala Constitucional. Sobre los riesgos potenciales de los plaguici-
das en la salud, y la regulacion de plaguicidas, véase: Sentencia No. 2011-016937 y Resolucion
No. 2008-018207.
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ofrecidos, la Sala indico que "el uso de neonicotinoides podria constituir
un riesgo para las poblaciones de abejas meliferas; ademas, que la reduc-
cion de la poblacion de polinizadores es una amenaza a la seguridad
alimentaria, a la exportacion de productos agricolas y a la biodiversi-
dad" (pag. 11, parr. 1). En este sentido, la Sala también determiné que,
particularmente, la ingesta de frutas y bebidas con exposicion a insectici-
das neonicotinoides genera en las personas dolores corporales, alteracion
en la memoria a corto plazo, debilidad muscular, asi como, anomalias
cardiacas y en el sistema hormonal, "ademas que los insecticidas neonico-
tinoides tienen un efecto sobre la expresion del gen de la aromatasa
y potencialmente puede alterar la produccion de estrogenos" (pag. 11,
parr. 2). Por lo que la Sala Constitucional concluyo que estas afectaciones
constituian una violacion del derecho a disfrutar de un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, la salud, y un nivel digno de calidad de vida.

Asi, en la ponderacion, la Sala Constitucional ante los argumentos del
MAGA estipul6 que no basta con afirmar que no se cuenta con certeza
cientifica para demostrar el danio denunciado por el promovente, porque
es preciso tener en cuenta que existen multiples criterios técnicos nacio-
nales admitidos por la Corte, decisiones y acuerdos internacionales
vinculantes para las autoridades, asi como estudios cientificos documen-
tados en materia ambiental, que arrojan el potencial riesgo en la utiliza-
cion de tales plaguicidas y productos quimicos industriales denunciados
por el peticionario (neonicotinoides).

En este sentido, la Corte Suprema buscé dar certeza en la tutela consti-
tucional, basando su analisis en los principios preventivo y precautorio,
aludiendo a que en doctrina ambos principios se han tratado significati-
vamente. Es notorio en este precedente el dialogo que se establece entre
fuentes del derecho ambiental como la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo y la Ley Biodiversidad (No. 7788) de
Costa Rica, a partir del cual se concluye que el principio precautorio debe
aplicarse cuando no existe certeza respecto a la probablidad de que una

sustancia causa un grave impacto ambiental intolerable, pero existe infor-
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macion suficiente que se ha evaluado cientificamente, como justamente
ocurre en este caso de los neonicotinoides. En concreto, la Corte, al refe-
rirse a la Ley de Biodiversidad hizo referencia a la aplicacion de los cri-
terios preventivo y precautorio o in dubio pro natura para orientar su

interpretacion.'”

En relacion con la revision judicial que se realizo en este caso del derecho
a la seguridad alimentaria, la Magistrada Esquivel Rodriguez desarrollo
una nota en la cual se expres6 que la evidencia técnica recabada por la
Sala Constitucional refirio que el uso de neonicotinoides podria consti-
tuir un riesgo para las poblaciones de abejas meliferas y que la reduccion
de la poblacion de polinizadores es una amenaza a la seguridad alimen-
taria, a la exportacion de productos agricolas y a la biodiversidad. Asi,
existe una obligacion del Estado para garantizar el derecho a la alimen-
tacion, el cual se considera cumplido cuando toda la poblacion, y en todo
momento, tiene acceso fisico, social y economico a alimentos seguros
y nutritivos que satisfacen sus necesidades dietéticas y preferencias
alimentarias para una vida activa y saludable. Asimismo, el derecho a
la alimentacién y a la seguridad alimentaria implica una serie de princi-
pios que se deben cumplir, entre los cuales se encuentran la disponibilidad,
el consumo y la utilizacién biolégica de los alimentos.

La sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica ordené medidas y plazos
de cumplimiento para que en un ano el titular del MAGA, en coordinacion
con el Servicio Fitosanitario del Estado, el Laboratorio de Fitopatologia
y Biocontroladores de la Escuela de Agronomia del Instituto Tecnoldgico
de Costa Rica y la Facultad de Ciencias Agroalimentarias de la Universi-
dad de Costa Rica, elaborara un estudio cientifico sobre los efectos en la

"V El articulo 11 de la Ley de Biodiversidad refiere como criterios para su aplicacion: "1.- Criterio
preventivo: Se reconoce que es de vital importancia anticipar, prevenir y atacar las causas de la
pérdida de la biodiversidad o sus amenazas. 2.- Criterio precautorio o In Dubio Pro Natura: Cuando
exista peligro o amenaza de darfios graves o inminentes a los elementos de la biodiversidad y al
conocimiento asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces de proteccion [...]".
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salud, la biodiversidad y el ambiente en Costa Rica del uso de agroqui-
micos que contengan neonicotinoides. De encontrarse riesgos o dafos
graves en la salud, la biodiversidad o el ambiente, incluidas las poblacio-
nes de abejas meliferas, la Corte establecio que deberian adoptarse las
medidas correspondientes para resguardar dichos bienes constitucionales.






4.1.2 Caso BASF Agro BV, y las demas partes
demandantes contra Comision Europea

Hechos

En 2008 y 2009 ocurrieron en la Unién Europea una serie de incidentes
relacionados con el uso inadecuado de productos fitosanitarios que con-
tenfan sustancias activas del grupo de los neonicotinoides, como el
fipronil, los cuales ocasionaron la pérdida de colonias de abejas meliferas
y llevaron a los Estados miembro afectados a establecer diferentes medi-
das restrictivas. La Comision Europea adopto también medidas para endu-
recer las condiciones de aprobacion de dichas sustancias respecto de la
proteccion de las abejas meliferas y demas organismos no objetivo. Asi-
mismo, la Comision solicité a la Autoridad Europea de Seguridad Alimen-
taria (EFSA) realizar una revision del sistema vigente para la evaluacion
del riesgo de los productos fitosanitarios para las abejas y posteriormente
elaborar un dictamen para responder a preocupaciones especificas sobre el
uso de semillas tratadas con productos que contenian fipronil.

En 2013, la EFSA publico su conclusion sobre la revision por expertos
de la evaluacion del riesgo causado por el fipronil utilizado como plagui-
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cida para las abejas (conclusion on the peer review of the pesticide risk
assessment for bees for the active substance fipronil [conclusion de la
EFSAJ), en la cual se determind que hay un alto riesgo agudo para
las abejas meliferas que son expuestas a las nubes de polvo que se levantan
al sembrar el maiz. La EFSA dictaminé ademads que no puede excluirse
que exista el mismo alto riesgo en los demas cultivos importantes, pero
con los datos disponibles no era posible resolver todas las cuestiones
planteadas respecto de la exposicion de las abejas meliferas al polvo, al
consumo de néctar y de polen contaminados. A partir de estos informes,
la Comision decidio modificar las condiciones de aprobacion de la sus-
tancia activa fipronil y prohibi6 el uso y la venta de semillas tratadas con

productos fitosanitarios que contuvieran esta sustancia.'’

En contra de este acto, BASF Agro BV (BASF), titular de los derechos
exclusivos del fipronil, y otras asociaciones interpusieron una demanda
ante el Tribunal General de la Union Europea (TGUE). BASF solicito la
anulacion del Reglamento No. 781/2013 argumentando que las modifi-
caciones regulatorias para el uso del fipronil contravenian el Reglamento
n.o 1107/2009 que regula el registro, autorizacion y comercializacion de
productos fitosanitarios, causando una violacion a los principios de segu-

172 Reglamento de Ejecucion (UE) no. 781/2013, por el que se modifica el Reglamento de Ejecu-
cion (UE) No. 540/2011 en lo relativo a las condiciones de aprobacion de la sustactiva fipronil, y se
prohiben el uso y la venta de semillas tratadas con productos fitosanitarios que la contengan.
La sustancia en cuestion previamente era regulada por la Directiva 91/414/CEE del Consejo, de 15
de julio de 1991, relativa a la comercializacion de productos fitosanitarios. El nuevo Reglamento
resultante de los incidentes antes descritos, fue aprobado contando con los dictamentes cientificos
necesarios y de una mayoria cualificada de Estados miembros. El articulo 1 del Reglamento o acto
impugnado limita la utilizacién de productos fitosanitarios que contengan fipronil, autorizandola
tnicamente para los cultivos en invernadero y para las semillas de puerros, de cebollas, de chalotes
y de hortalizas del género Brassica para siembra en el campo que se cosechan antes de la floracion.
En su articulo 2, el acto impugnado prohibe la utilizacion y la comercializacion de las semillas tra-
tadas con productos fitosanitarios que contengan fipronil, salvo en el caso de las semillas para uso
en invernadero y las semillas de puerros, de cebollas, de chalotes y de hortalizas del género Brassica
para siembra en el campo que se cosechan antes de la floracion. En virtud del articulo 3 del acto
impugnado, los Estados miembros estaban obligados a modificar o retirar, de conformidad con el
Reglamento n.o 1107/2009, las autorizaciones vigentes de productos fitosanitarios que contengan
fipronil a mas tardar el 31 de diciembre de 2013. El articulo 4 del acto impugnado establecia que
todo periodo de gracia concedido por los Estados miembros debia ser lo mas breve posible y expirar,
a mas tardar, el 28 de febrero de 2014.
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ridad juridica, de proteccion de la confianza legitima y a los derechos de
cautela, defensa, de proporcionalidad y de buena administracion.'”
Entre otros alegatos, BASF expuso que la interpretacion realizada por la
Comision sobre el principio de cautela en el contexto del acto impug-
nado fue indebida porque no se llevo a cabo una evaluacion de impacto,
no se le ofrecio la oportunidad de participar en lo relativo a las opciones

de gestion del riesgo y se establecieron medidas desproporcionadas.

Después de desarrollar ampliamente una interpretacion sobre la preponde-
rancia de las consideraciones ambientales en las decisiones sobre la segu-
ridad de los productos fitosanitarios y la aplicacion del principio de
cautela, el Tribunal encontré que en el marco de la gestion de riesgo, la
Comision estaba obligada a realizar una evaluacion de impacto para
modificar las condiciones de aprobacion de productos que contuvieran
fipronil y prohibir el uso y la venta de semillas tratadas con productos
que contuvieran dicha sustancia activa. Asi, al concluirse que la falta de
una evaluacion de impacto constituy6 una violacion al principio de cau-
tela, el Tribunal anulo los articulos 1, 3 y 4 del Reglamento de Ejecucion
(UE) No. 781/2013 de la Comision relativo a las condiciones de aproba-
cion de la sustancia activa fipronil, y se prohiben el uso y la venta de
semillas tratadas con productos fitosanitarios que la contengan.

Criterios del Tribunal General
de la Unioén Europea

1. El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece
que las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan inte-
grarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la
Union, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible.
La misma normativa requiere que en sus propuestas referentes a la
aproximacion de las legislaciones en materia de proteccién del medio

173 Se reclamaron infracciones al articulo 4, del articulo 12, apartado 2, de los articulos 21 y 49 y
del anexo 11, punto 3.8.3 del Reglamento No. 1107/2009.
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ambiente que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior, la Comision se basara en un nivel de proteccion
elevado, teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en
hechos cientificos, y que, en el marco de sus respectivas competencias,
el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea procuraran
también alcanzar ese objetivo.'” Esta proteccion del medio ambiente tiene
una importancia preponderante frente a las consideraciones economicas,
por lo que puede justificar consecuencias econémicas negativas, incluso
importantes, para determinados operadores.

2. El principio de cautela constituye una orientacion general del derecho
de la Union Europea que impone a las autoridades competentes la obli-
gacion de adoptar, en el marco preciso del ejercicio de las competencias
que les atribuye la normativa pertinente, las medidas apropiadas con vis-
tas a prevenir ciertos riesgos potenciales para la salud publica, la seguridad
y el medio ambiente, otorgando a las exigencias ligadas a la proteccion de
estos intereses primacia sobre los intereses econémicos. El principio
de cautela permite que, mientras no se despeje la incertidumbre cienti-
fica sobre la existencia o el alcance de ciertos riesgos para la salud humana
o el medio ambiente, las instituciones adopten medidas de proteccion
sin necesidad de esperar a que la realidad y la gravedad de esos riesgos
queden plenamente demostradas o a que se manifiesten los efectos perju-
diciales para la salud.

3. El alcance del principio de cautela justifica y respalda la adopcion de
medidas restrictivas para la proteccion de los intereses publicos en la
etapa de evaluacion de riesgos de un fenomeno potencialmente negativo,
siempre y cuando las medidas sean objetivas y no discriminatorias y
existan estudios cientificos que demuestren la probabilidad de que se pro-
duciria un perjuicio real si el riesgo evaluado se llegara a materializar
—independientemente de que no sea posible determinar con certeza la
existencia o el alcance de los riesgos—.

" Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, articulos 11 y 114, apartado 3.
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4. El principio de cautela obliga a la Comision a retirar o modificar la
aprobacion de un producto fitosanitario o una sustancia activa, como,
el fipronil, cuando la Comision cuente con indicios sélidos y concluyen-
tes que le permitan dudar razonablemente que el producto o la sustancia
no cumplen con los requisitos de aprobacion del nuevo contexto norma-
tivo para la proteccion de las colonias de abejas, o bien cuando la Comi-
sion determine que los datos presentados para obtener su aprobacion
inicial son insuficientes para dar cuenta de la totalidad de los riesgos para
las abejas, aunque en ambos casos la evidencia cientifica o los datos dis-
ponibles no disipen la incertidumbre cientifica.

5. El principio de cautela obliga a la Comision a realizar una evaluacion
de impacto sobre las ventajas de adopcion y de los posibles inconve-
nientes derivados de la falta de implementacion de una medida restric-
tivas para la proteccion del interés publico. La inexistencia o falta de una
evaluacion de impacto constituye una violacion al principio de cautela,
lo cual produce la anulacion de la medida restrictiva.

Analisis jurisprudencial

El precedente que se analiza en este apartado establece una interpre-
tacion de gran relevancia respecto del alcance de las obligaciones de
proteccion al medio ambiente que deben tenerse en cuenta en las deci-
siones sobre el funcionamiento de los mercados, como las cuestiones
relativas al registro, la autorizacion y comercializacion de productos fito-
sanitarios, para garantizar el principio del desarrollo sostenible. El Tri-
bunal General de la Union Europea determiné que el analisis de las
disposiciones debe enmarcarse en el mandato contenido en el TFUE
para dar una importancia preponderante a las preocupaciones ambien-
tales frente a las consideraciones econémicas.

Al recordar que el TFUE establece que la politica ambiental de la Union
Europea se basara en un nivel de proteccion elevado y debera tener en
cuenta especialmente cualquier novedad basada en hechos cientificos, el
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Tribunal ponderé ampliamente la aplicacion del principio de cautela
en el marco de la gestion de riesgos, concluyendo que su utilizacion se
justifica y respalda la adopcion de medidas restrictivas para la proteccion
de los intereses publicos en la etapa de evaluacion de riesgos de un feno-
meno potencialmente negativo, siempre y cuando las medidas sean
objetivas y no discriminatorias y existan estudios cientificos que demues-
tren la probabilidad de que se produciria un perjuicio real si el riesgo
evaluado se llegara a materializar —independientemente de que no sea

posible determinar con certeza la existencia o el alcance de los riesgos—.

En su analisis del caso, el Tribunal estableci6 que el principio de cautela
obliga a las autoridades estatales a adoptar medidas apropiadas para pre-
venir la generacion de riesgos potenciales a la salud publica, a la seguri-
dad y al medio ambiente, incluso cuando no exista certidumbre cientifica
sobre la existencia o el alcance de los riesgos (pag. 9, parrs. 1y 2), esta-
bleciendo que "[la falta o insuficiencia de datos cientificos] no debe
impedir que la autoridad publica competente adopte medidas preventi-
vas en aplicacion del principio de cautela".

Sin embargo, el Tribunal especifico que, cuando subsista la incertidum-
bre, los especialistas cientificos son quienes deben realizar la evaluacion
cientifica de los riesgos, para que "la autoridad publica competente dis-
ponga de una informacion lo bastante fiable y solida como para permitirle
comprender todas las implicaciones de la cuestion cientifica planteada
y determinar su politica con conocimiento de causa" (pag. 10, parr. 7).
Por tanto, incluso cuando sea imposible determinar con certeza la exis-
tencia o el alcance del riesgo evaluado, ya sea por la insuficiencia, impre-
cision o por el caracter de no concluyente de los resultados de los
estudios realizados, "pero persista la probabilidad de que se produzca
un perjuicio real si el riesgo se materializara", el alcance del principio de
cautela justifica y respalda la adopcion de medidas restrictivas para pro-
teccion de la salud publica, la seguridad y al medio ambiente, siempre y

cuando sean no discriminatorias y objetivas (pag. 11, parr. 1).
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Asi, en la sentencia se resolvio que las autoridades europeas pueden adop-
tar medidas preventivas en la etapa de evaluacion del riesgo de una acti-
vidad determinada con base en el principio de cautela, unicamente, en
los casos en los que "a pesar de que la existencia y el alcance del riesgo
no han sido ‘plenamente’ demostrados con datos cientificos concluyen-
tes, dicho riesgo [esta] suficientemente documentado sobre la base de los
datos cientificos disponibles en el momento de la adopcion de esa medida"
(pag. 11, parr. 2).

En este mismo sentido, una vez concluida la evaluacion cientifica de los
riesgos, el principio de cautela obliga ademas a las autoridades esta-
tales a gestionar el riesgo evaluado. Lo cual consiste en la elaboracion de
acciones para

hacer frente a un riesgo a fin de reducirlo a un nivel que se consi-
dere aceptable para la sociedad, [para] garantizar un elevado
nivel de proteccion de la salud publica, de la seguridad y del
medio ambiente. [...] Dichas acciones incluyen la adopcion de me-
didas provisionales, que habran de ser proporcionadas, no discri-
minatorias, transparentes y coherentes con medidas similares ya
adoptadas (pag. 12, parrs. 2y 3).

Segun el Tribunal General, la determinacion del nivel de riesgo que se
considera inaceptable es una facultad de las instituciones estatales,
de acuerdo con la jurisprudencia del tribunal europeo, "dichas institu-
ciones no pueden adoptar una concepcion puramente hipotética del riesgo
y fijar como objetivo para sus decisiones el ‘riesgo cero™ (pag. 11, parrs.
4y 5). Asi, las instituciones estatales estan obligadas a tomar en conside-
racion en la determinacion del nivel de riesgo que se considera inacep-
table: "la gravedad de las repercusiones para la salud publica, la seguridad
y el medio ambiente si dicho riesgo se materializara", junto con "la mag-
nitud de los posibles efectos adversos, la persistencia, la reversibilidad
o las eventuales consecuencias a largo plazo de los danos causados y
el mayor o menor grado de concrecién con que se perciba el riesgo en

funcion de los conocimientos cientificos disponibles" (pag. 12, parr. 1).
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En esta sentencia se establecio también que el nuevo contexto normativo
relacionado con la proteccion de las colonias de abejas modifico los cri-
terios para la aprobacion y revision posterior de productos fitosanitarios
que pudieran afectarlas. Por esta razon, en especifico, actualmente

se exige expresamente que la exposicion de las abejas a la sustan-
cia activa de que se trate sea tan solo ‘insignificante’ o que su
utilizacion no tenga ‘efectos agudos o crénicos inaceptables para
la supervivencia y el desarrollo de la colonia, teniendo en cuenta
los efectos sobre las larvas de las abejas y sobre el comportamiento
de las abejas (pag. 13, parr. 5).

Por lo que, si conforme al régimen general de la prueba, la Comision
aporta indicios solidos y concluyentes que permitan dudar razonable-
mente que el fipronil no cumple con las nuevas condiciones de aproba-
cion o que los datos presentados para obtener su aprobacion inicial "son
insuficientes para dar cuenta de la totalidad de los riesgos para las abejas
asociados a la sustancia activa en cuestion, en lo que respecta, por ejem-
plo, a determinadas vias de exposicion", "el principio de cautela obliga
[a la Comision] a retirar o a modificar la aprobacion de una sustancia
activa". Lo anterior pues, segin los datos nuevos, la sustancia ya no
cumpliria con los criterios de aprobacion establecidos en el articulo 4
del Reglamento No. 1107/2009" (pag. 14, parrs. 5y 6).

En tercer lugar, el Tribunal concluyé que la Comision estaba obligada a
realizar un analisis comparativo de las medidas previstas para la reduc-
cion de riesgos, respecto de las ventajas y de los inconvenientes de la
accion o de la falta de accion. Aunque, la Comision no estaba obligada
a iniciar un procedimiento de evaluacion especifico, si tenia la obligacion
de ponderar los efectos (positivos y negativos, economicos y de otro
tipo, como la proteccion del medio ambiente o de la salud) de su accion,
asi como los efectos que ocasionaria su falta de accion en la adopcion de
su decision (pag. 24, parr. 5).

En el marco de la aplicacion del principio de cautela, cuando la adminis-
tracion adopta medidas restrictivas sobre
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los derechos de los administrados basandose, no en una certi-
dumbre cientifica, sino en una incertidumbre: si bien el adminis-
trado debe soportar la posibilidad de que se le prohiba el ejercicio
de una actividad econémica aunque ni tan siquiera exista la cer-
teza de que esta comporta un riesgo inaceptable, es preciso al
menos exigir a la administracion que, en la medida de lo posible,
mida plenamente las consecuencias de sus actos para los distintos
intereses en juego, comparadas con las eventuales consecuencias

de su inaccion (pag. 25, parrs. 4y 5).

La inexistencia de una evaluacion de impacto constituy6 una violacion al
principio de cautela, ya que "el principio de cautela obligaba a la Comi-
sion a realizar una evaluacion de impacto de las medidas previstas"
(pag. 25, parr. 6 y pag. 26, parr. 2).






4.2 Analisis de opinion por jueces integrantes
de la corte responsable de las sentencias

4.2.1 Incorporacion del Acuerdo de Escazu
al ordenamiento juridico costarricense

Damaris Vargas Vasquez

La tradicion de respeto a los derechos humanos en Costa Rica se ve refle-
jada en los diferentes ambitos del quehacer institucional.

Especial relevancia adquiere la jurisprudencia de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, pues es la tnica que por disposicion
legal es vinculante o de aplicacion obligatoria.

La Sala es garante de los derechos fundamentales y constitucionales
vigentes en la Republica, por lo que en ese marco de accion es conve-
niente conocer cudl ha sido su posicion en relacion con la normativa

internacional de derechos humanos, incluyendo los ambientales.

I. Del caracter supraconstitucional de los convenios
internacionales cuando regulan los derechos humanos
en forma mas amplia que la Constitucion Politica

Desde hace muchos afos la Sala Constitucional ha establecido que los

convenios internacionales referidos a derechos humanos que otorguen

223
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un mayor nivel de proteccién que la Constitucién Politica tienen rango
supraconstitucional. En la sentencia No. 19856-2020 del 16 de octubre
de 2020, la Sala, refiriéndose al régimen de proteccion de las aguas subte-
rraneas, dio ese caracter supraconstitucional a la Declaracion de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano y al
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en relacion
con el derechos a la vida, a la salud y a un ambiente sano y ecologica-
mente equilibrado consagrados en los numerales 21 y 50 de la Constitu-
cion Politica. De ahi, conforme la abundante jurisprudencia desarrollada
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha recono-
cido que los instrumentos internacionales de derechos humanos aplica-
bles en el pais tienen igual valor a la Constitucién Politica, y priman
sobre ésta cuando regulan en forma mas amplia el ejercicio de los derechos
humanos, con lo cual se les ha otorgado valor supraconstitucional. En esa
linea pueden consultarse ademas las siguientes resoluciones de esa Sala:
No. 3429-2018 del 2 de marzo de 2018; 20357-2018 del 7 de diciembre
de 2018; No. 18896-2014 del 21 de noviembre de 2014 sobre aguas
subterraneas; No. 8892-2012 del 27 de junio de 2012; No. 08985-2010
del 18 de mayo de 2010; No. 14623-2008 del 26 de setiembre de 2008;
1682-2007; 9685-2000; 2313-95; 5759-93; 3435-92; 2425-92,y 1147-90,

entre otras.

Esa posicion de la jurisprudencia constitucional, de caracter vinculante
u obligatoria, adquiere especial relevancia ante el impacto del Convenio
de Escazu en Costa Rica, pues, como se vera, contiene normas que van
mas alla de la normativa interna en el ambito de proteccion de los derechos
humanos ambientales.

II. Antecedentes relevantes del proyecto de ley

El proyecto de ley denominado "Aprobacion del acuerdo regional sobre el

acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia
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en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de
Escaz)" corresponde al expediente legislativo No. 21.245.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el Voto No.
2020-6134, de las 12:20 horas del 24 de marzo de 2020, dispuso que
existia un vicio de procedimiento en la Asamblea Legislativa al omitirse
la consulta previa al Poder Judicial, pues el proyecto establece obligacio-
nes para el Poder Judicial, relacionadas, por ejemplo, con la asistencia
técnica y juridica gratuita (inciso 5), procedimientos publicos (inciso
3.b), entre otros, relacionado con la organizacion y funcionamiento del
Poder Judicial en los términos del articulo 167 de la Constitucion Poli-
tica. Esa norma dispone que "Para la discusion y aprobacion de proyectos
de ley que se refieran a la organizacion o funcionamiento del Poder Judi-
cial, debera la Asamblea Legislativa consultar a la Corte Suprema de
Justicia; para apartarse del criterio de ésta, se requerira el voto de las dos
terceras partes del total de los miembros de la Asamblea".

En los votos de esa Sala, numeros 1998-005958, 2001-013273 y 2008-
005179, se establecié que cuando un proyecto de ley contiene en su
articulado normas explicitas que disponen la creacion, la variacion sus-
tancial o la supresion de érganos estrictamente jurisdiccionales o de
naturaleza administrativa adscritos al Poder Judicial, o bien crea, ex novo,
modifica sustancialmente o elimina funciones materialmente jurisdic-
cionales o administrativas, debe realizarse la consulta al Poder Judicial.
En el mismo sentido, como antecedente se puede citar lo resuelto
mediante el voto numero 2017-004221 de las 9:15 horas del 21 de marzo
de 2017, en el que también se incurri6 en el vicio de procedimiento de
no consultar al Poder Judicial un convenio internacional.

El vicio en referencia fue superado luego de que la Asamblea Legislativa
dispusiera a consultar al Poder Judicial, el cual informé que se trata de
un proyecto de ley que incide en su organizacion y funcionamiento. Esta
circunstancia exige la aprobacion por mayoria calificada del Poder Legis-
lativo. El proyecto tiene como objetivo la aprobacion, en cada una de sus
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partes, del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Parti-
cipacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazt), adoptado en Escazu, Costa Rica,
el 4 de marzo de 2018.

II1. Del régimen de proteccion ambiental
contenido en el Acuerdo de Escazu
y su impacto en el régimen judicial

El articulo 1 del Acuerdo dispone:

El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion
plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de
acceso a la informacion ambiental, participacion putblica en los
procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia
en asuntos ambientales, asi como la creacion y el fortalecimiento
de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la protec-
cion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes
y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo
sostenible.

El Acuerdo de Escazt establece tres principios basicos y su forma de
operativizacion. De seguido se incluye un analisis de la incorporacion
de ese Acuerdo y sus principios al sistema juridico de Costa Rica.

A. Accesibilidad de la informacion ambiental

El Acuerdo establece en el articulo 5 que el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion ambiental comprende:

a) solicitar y recibir informacion de las autoridades competentes
sin necesidad de mencionar algtin interés especial ni justificar las
razones por las cuales se solicita; b) ser informado en forma
expedita sobre si la informacion solicitada obra o no en poder de
la autoridad competente que recibe la solicitud; y ¢) ser informado
del derecho a impugnar y recurrir la no entrega de informacion
y de los requisitos para ejercer ese derecho.
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Para poder cumplir con ese principio, tratandose de personas en situa-
cion de vulnerabilidad, deben establecerse "procedimientos de atencion
desde la formulacion de solicitudes hasta la entrega de la informa-
cion, considerando sus condiciones y especificidades, con la finalidad de
fomentar el acceso y la participacion en igualdad de condiciones".

Lo anterior significa que el Poder Judicial debe tomar las previsiones
para la elaboracion de esos formularios de solicitudes y disponer de la
reorganizacion del personal existente o adicional para la entrega de
la informacion segun las especificidades de esa poblacion. En el caso
de personas indigenas, por ejemplo, debera considerarse la necesidad de
personas traductoras e intérpretes.

El impacto es significativo, pues debe responderse a la solicitud de infor-
macién ambiental con la maxima celeridad posible, en un plazo no
superior a 30 dias habiles contados a partir de la fecha de recepcion de
ésta, 0 en un plazo menor si asi lo previera expresamente la normativa
interna. Ademas, la informacion debe suministrarse por los medios dis-
puestos por la persona solicitante.

Si se requiriera un plazo adicional por "circunstancias excepcionales", se
debe tomar la prevision para notificar al solicitante por escrito la justifi-
cacion de la extension antes del vencimiento del plazo de 30 dias, sin
que la extension sea mayor a 10 dias habiles. Se generara un incremento
en el servicio de comunicaciones en la institucion, pues ademas de lo
expuesto, en el caso de que la institucion no posea la informacion reque-
rida, debera comunicarlo al solicitante con la maxima celeridad posible,
incluyendo, en caso de poderlo determinar, la autoridad que pudiera
tener dicha informacion y remitir la solicitud a la autoridad que posea la
informacion solicitada, y el solicitante debera ser informado de ello.

El articulo 5 citado senala que debe garantizarse que las personas o gru-
pos en situacion de vulnerabilidad, incluidos los pueblos indigenas y
grupos étnicos, reciban asistencia para formular sus peticiones y obte-
ner respuesta.
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El Poder Judicial, de acuerdo con esa normativa, debe tomar las previ-
siones de personal que se ocupe de dar asistencia a las personas o grupos
en situacion de vulnerabilidad a efectos de que formulen sus peticiones
u obtengan respuesta.

Para el caso de los pueblos indigenas no habria mayor impacto en la
institucion, pues desde 2018 la Ley de Acceso a la Justicia de los Pue-
blos Indigenas de Costa Rica regulo el servicio de defensa ptblica a esa
poblacion en todas las jurisdicciones, de manera tal que ya se han
tomado previsiones al respecto. Sin embargo, esas previsiones ten-
drian que considerarse para las demds poblaciones en esa situacion:
adultas mayores, afrodescendientes, detenidas o privadas de libertad,
entre otras. Esto tultimo generard un alto impacto en la institucion.

El articulo 6 establece la responsabilidad de contar con uno o mas siste-
mas de informacion ambiental actualizados, que podran incluir, entre
otros, "los textos de tratados y acuerdos internacionales, asi como las
leyes, reglamentos y actos administrativos sobre el medio ambiente".

La Comision de Gestion Ambiental Institucional del Poder Judicial en
sesion CGAI-05-2020 del 8 de mayo de 2020, articulo IV, tomé el acuerdo
que se incluiria en el sistema de informacion ambiental, disponible para
las personas usuarias internas y externas en su pagina web, la normativa
nacional e internacional ambiental, labor que ejecuta el regente ambien-
tal, quien a su vez tiene otras funciones. Sin embargo, la normativa exige
que ese sistema de informacion incorpore ademas, un listado estimado
de residuos por tipo y, cuando sea posible, desagregado por volumen,
localizacion y ano; labor que esta en proceso en la institucién con oca-
sion de los proyectos que esta desarrollando la Comision y que a la larga
podria implicar una excesiva carga de trabajo para la persona a cargo
que exija replantearse un apoyo adicional, lo cual podria impactar el
presupuesto del Poder Judicial.

Debe tomarse en consideracion que la normativa exige en el articulo 5
en mencion que el sistema de informacion ambiental se encuentre debi-
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damente organizado, lo cual se cumple en seguimiento de la Ley General
de Control Interno. No obstante, ese articulo indica, la informacion debe
ser accesibles para todas las personas y estar disponible de forma pro-
gresiva por medios informaticos y georreferenciados, cuando corresponda.
Sobre esto ultimo debe coordinarse con la Direccion de Planificacion, la

cual esta a cargo del Sistema Geo Referencial.

En el sistema debe agregarse ademas informacion sobre el "registro de
emisiones y transferencia de contaminantes al aire, agua, suelo y subsuelo,
y de materiales y residuos", lo cual se ha venido realizando en el Poder
Judicial en cumplimiento del Plan de Gestion Ambiental que incluye
Goicoechea, Turrialba, Grecia, Golfito y San Ramon en lo referente a los
inventarios de gases de efecto invernadero, y los demas inventarios se
realizan en los edificios de Corte, O1J, Tribunales y los que han partici-
pado en Bandera Azul, como son Golfito, Grecia, Turrialba, Santa
Cruz, San Ramon, Pérez Zeledon y esta incluido en el plan la Ciudad
Judicial, Goicoechea y Pococi. No obstante, para poder responder al
requerimiento legal tendria que ampliarse el informe en relacion con
todos los circuitos judiciales del patis, lo cual significa que la respuesta
tendria que ser lenta, incumpliéndose con el objetivo del proyecto; o

bien reforzar la labor del regente ambiental con mas personal.

El articulo 5 establece ademas que, con objeto de

facilitar que las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad
accedan a la informacion que particularmente les afecte [...] que
las autoridades competentes divulguen la informacion ambiental
en los diversos idiomas usados en el pais, y elaboren formatos
alternativos comprensibles para dichos grupos, por medio de
canales de comunicacion adecuados.

Para cumplir con ello es conveniente valorar seguir contratando los ser-
vicios de personas traductoras e intérpretes en LESCO, idiomas indige-
nas, entre otros; o bien contratar personal de planta que se ocupe de esas
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funciones, pues la informacion ambiental debe divulgarse en los distin-
tos idiomas que se hablen en el pais por medio de canales adecuados,

en lo cual debe trabajarse.
B. Participacion publica en la toma de decisiones ambientales

El articulo 7, referido a la participacion publica en los procesos de toma
de decisiones ambientales, establece el deber de promover la participa-
cion del publico en procesos de toma de decisiones, revisiones, reexami-
naciones o actualizaciones relativos a asuntos ambientales de interés
putblico, tales como el ordenamiento del territorio y la elaboracion de
politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos, que tengan

o puedan tener un significativo impacto sobre el medio ambiente.

Se establece que para asegurar que la participacion del publico sea posi-
ble desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones, de manera
que las observaciones del publico sean debidamente consideradas y con-
tribuyan en dichos procesos, debe proporcionarse al publico, de manera
clara, oportuna y comprensible, la informacion necesaria para hacer

efectivo su derecho a participar en el proceso de toma de decisiones.
Conforme a ello, la institucion debera informar:

1. El tipo o naturaleza de la decision ambiental de que se trate y, cuando

corresponda, en lenguaje no técnico.

2. La autoridad responsable del proceso de toma de decisiones y otras

autoridades e instituciones involucradas.

3. El procedimiento previsto para la participacion del publico, incluida
la fecha de comienzo y de finalizacion de éste, los mecanismos previstos
para dicha participacion, y, cuando corresponda, los lugares y fechas de

consulta o audiencia publica.
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4. Las autoridades involucradas a las que se les pueda requerir mas
informacion sobre la decision ambiental de que se trate y los procedimien-

tos para solicitar la informacion.

El Poder Judicial aprob¢ la Politica de Participacion Ciudadana que esta-
blece la participacion de la ciudadania en varias decisiones institucionales,
acorde con la Politica de Gobierno Abierto. No obstante, esta normativa
es aun mas especifica, de manera tal que debe valorarse la participacion en
los procesos asociados a la tematica ambiental como, por ejemplo, la
construccion del Plan Estratégico Institucional, la actualizacion del Plan
de Gestion Ambiental, eventualmente las contrataciones, entre otros
procesos involucrados, lo cual significa que deberan ajustarse los proce-

dimientos institucionales para garantizar esa participacion.

Aunado a ello, el derecho del publico a participar en los procesos de
toma de decisiones ambientales incluira la oportunidad de presentar
observaciones por medios apropiados y disponibles, conforme a las cir-
cunstancias del proceso; pues antes de la adopcion de la decision, segin
indica la norma, debera tenerse en cuenta el resultado del proceso de

participacion.
C. Acceso a la justicia en asuntos ambientales

El articulo 8 establece que, para hacer efectivo el derecho de acceso a la
justicia, se atenderan las necesidades de las personas o grupos en situa-
cion de vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de

apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita, segtin corresponda.

De acuerdo con lo expuesto, el Poder Judicial debera tomar las previsio-
nes presupuestarias o reorganizacion de los recursos para que la Defensa
Publica pueda atender de manera 6ptima a las personas o grupos en

situacion de vulnerabilidad.
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Como se indico, en el caso de la poblacion indigena ya se han tomado
previsiones para que la Defensa Publica destine personas defensoras
publicas que atiendan a esa poblacion en todas las materias, en ejecu-
cion de la Ley de Acceso a la Justicia de Pueblos Indigenas de Costa Rica.
No obstante, deben ejecutarse las acciones que sean necesarias en relacion
con el resto de las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad o
vulnerabilizadas, como son las personas adultas mayores, nifias y ninos,
detenidas o privadas de libertad, afrodescendientes, migrantes y otros.

El articulo 8 exige que "las decisiones judiciales y administrativas adop-
tadas en asuntos ambientales, asi como su fundamentacion, estén con-
signadas por escrito", de manera tal que deben tomarse las previsiones
para que las sentencias de procesos ambientales de todas las materias que
se hayan emitido oralmente se consignen de manera escrita.

Debera coordinarse con la Direccion de Tecnologia de la Informacion
para que los sistemas institucionales ofrezcan este sistema de escritura en
las sentencias que actualmente se emiten en forma oral.

La norma prevé la promocion de "mecanismos alternativos de solucion
de controversias en asuntos ambientales, en los casos en que proceda,
tales como la mediacion, la conciliacion y otros que permitan prevenir o
solucionar dichas controversias."

El Poder Judicial dispone de las acciones desarrolladas por el Centro de
Conciliacion y la Direccién Nacional de Justicia Restaurativa para la
atencion de estos asuntos, sumadas las competencias de todas las perso-
nas juzgadoras para participar en las soluciones alternas en cada uno
de los procesos judiciales propios de su competencia.

IV. Fortalecimiento de capacidades
y oportunidades de mejora

El articulo 10 del Acuerdo de Escazu exige el fortalecimiento de capaci-
dades en los siguientes aspectos:
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v formar y capacitar en derechos de acceso en asuntos ambientales
a autoridades y funcionarios publicos;

v" desarrollar y fortalecer programas de sensibilizacion y creacion de
capacidades en derecho ambiental y derechos de acceso para el
publico, funcionarios judiciales y administrativos, instituciones
nacionales de derechos humanos y juristas, entre otros;

v dotar a las instituciones y organismos competentes con equi-
pamiento y recursos adecuados;

v' promover la educacion, la capacitacion y la sensibilizacion en
temas ambientales mediante, entre otros, la inclusion de modulos
educativos basicos sobre los derechos de acceso para estudiantes
en todos los niveles educacionales;

v contar con medidas especificas para personas o grupos en situacion
de vulnerabilidad, como la interpretacion o traduccion en idiomas
distintos al oficial, cuando sea necesario;

v reconocer la importancia de las asociaciones, organizaciones o
grupos que contribuyan a formar o sensibilizar al publico en
derechos de acceso; y

v fortalecer las capacidades para recopilar, mantener y evaluar

informacion ambiental.

Se trata de oportunidades de mejora que el Estado debe asumir en forma
prioritaria y proactiva.

Para el caso del Poder Judicial los retos son mayores. El articulo 108 de
la Ley de Biodiversidad dispone:

Competencia jurisdiccional En materia de biodiversidad y mien-
tras no exista una jurisdiccion ambiental, toda controversia sera
competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Como excepciones de la regla anterior, los delitos contra
la biodiversidad seran juzgados por la jurisdiccion penal; de igual
modo, las controversias que se susciten entre particulares, donde
no medie un acto administrativo ni del dominio putblico, seran

competencia de la jurisdiccion agraria.
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El no haberse cristalizado aun la Jurisdiccion Especializada a la que hace
referencia esa norma, obliga al Poder Judicial a robustecer la capacita-
cion de la Escuela Judicial y las Unidades de Capacitacion para fortalecer
las competencias de las personas servidoras judiciales en general, pues los
procesos ambientales no sélo son conocidos por las jurisdicciones con-
tencioso-administrativa, penal y agraria, sino ademas, por todas aquellas
cuyas competencias asi lo establezcan, por ejemplo, la constitucional,
laboral, civil y otras.

El Acuerdo de Escazu obliga a replantear en Costa Rica la posibilidad de
crear una jurisdiccion especializada, ya sea con recursos ordinarios apro-
vechando la capacidad instalada como podria acontecer con una even-
tual jurisdiccion especializada indigena; o bien valorando la posibilidad
de obtener recursos adicionales para enfocar ambos proyectos. Esta tltima
opcion es mas compleja ante la situacion financiera ocasionada por la
atencion de la pandemia de Covid-19, de ahi, es preciso acudir a la inno-
vacion y reingenieria de los servicios que ofrece el Poder Judicial para
buscar soluciones posibles que garanticen a la ciudadania la materiali-
zacion de los principios de acceso a la justicia, a la informacion y la
participacion ciudadana, conforme al enfoque de avanzada que expone
el Acuerdo de Escazu.

La atencion idonea de los procesos judiciales vinculados con la materia
ambiental y el abordaje de los principios de acceso a la justicia, infor-
macion y participacion ciudadana que plantea esa normativa es un reto

para el Poder Judicial de Costa Rica.

En general, se trata de una normativa muy importante para el pais y el
planeta, que ofrece herramientas para atender todos aquellos conflictos
que surjan con ocasion del cambio climatico y la resiliencia ambiental.
Es un reto que exige la concertacion y articulacion de acciones de la
ciudadania y de la institucionalidad costarricense.



4.3 Ensayos de opinion invitados sobre las sentencias

4.3.1 Consolidacion del Principio Precautorio
frente a los Riesgos de los Plaguicidas

Marcos Orellana

Los fallos en comento tratan la aplicacion del principio precautorio en
materia fitosanitaria y ambiental. Los casos llaman la atencion porque les
plantean a los tribunales la pregunta de como reflejar en el ambito juri-
dico la continua evolucion del conocimiento cientifico acerca de los ries-
gos ambientales y sanitarios de los plaguicidas. Aunque tanto la Corte
Suprema de Costa Rica como el Tribunal General del Tribunal de Justicia
de la Union Europea reafirman la importancia del principio precautorio,
los remedios que ofrecen son diametralmente opuestos.

Dos antecedentes facticos ayudan a entender el marco de realidad de los
fallos. Primero, en 2008 y 2009, y desde entonces, varios incidentes
relacionados con la aplicacion de productos fitosanitarios con neonico-
tinoides han provocado la pérdida de colonias de abejas meliferas.
Segundo, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura ha reconocido la importancia de las abejas para la segu-
ridad alimentaria.

Frente a este trasfondo, el Tribunal General conocié de una reclamacion de
la empresa quimica BASF que pedia la nulidad de la prohibicion, adop-
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tada por la Comision Europea en agosto de 2013, del uso y la venta de
semillas tratadas con productos fitosanitarios que contengan la sustancia
activa fipronil. La Comision adopto esta medida sobre la base de la evalua-
cion del riesgo para las abejas de la sustancia activa fipronil usada como
plaguicida, publicada en mayo de 2013 por la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria. Dicha autoridad identifico, en particular, un alto
riesgo agudo para las abejas meliferas en caso de exposicion a las nubes
de polvo que se levantan al sembrar el maiz.

En fallo de mayo de 2018, el Tribunal General rechazé la demanda de
BASE El Tribunal reafirmo que el principio precautorio impone a las
autoridades competentes la obligacion de adoptar las medidas apropia-
das con vistas a prevenir ciertos riesgos potenciales para la salud publica,
la seguridad y el medio ambiente. Ademas, el Tribunal General identifico
tres fases sucesivas para la aplicacion del principio: la identificacion de
los efectos potencialmente negativos derivados de un fendmeno; la eva-
luacion de los riesgos para la salud publica, la seguridad y el medio
ambiente que conlleva ese fenomeno, y la gestion del riesgo mediante
la adopcion de medidas de proteccion adecuadas, cuando los riesgos
potenciales identificados rebasen el limite de lo que resulta aceptable
para la sociedad.

El Tribunal General utilizo esta construccion interpretativa como marco
conceptual para analizar la evidencia cientifica disponible en el caso de

manera pormenorizada.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica conocio6 de un recurso de amparo para resguardar los derechos
a la vida, salud, alimentacion y ambiente, interpuesto contra el Ministe-
rio de Agricultura y Ganaderia, por mantener la autorizacion de plaguici-
das con sustancias activas que presentan un riesgo a las abejas.

En fallo de diciembre de 2019, la Sala Constitucional declar6 con lugar el
recurso de amparo, apoyando su andlisis en el principio precautorio.
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La Sala consulto a érganos técnicos y expertos, los que informaron que el
uso de neonicotinoides podria constituir un riesgo para las poblaciones
de abejas meliferas, entre otros riesgos tanto a la salud humana, la alimen-
tacion y la biodiversidad. El fallo también observo que datos del World
Resources Institute presenta a Costa Rica como el mayor consumidor de
plaguicidas en el mundo, con 51.2 kg por hectarea.

Sin embargo, en vez de ordenarle a la autoridad administrativa que
prohibiera la comercializacion de los plaguicidas peligrosos, la Corte
Suprema le otorgd un ano de plazo al Ministerio de Agricultura y Gana-
derfa para la elaboracion de un estudio cientifico sobre los riesgos aso-
ciados a los agroquimicos que contengan neonicotinoides, y, de encontrar
riesgos o danos, entonces tendria que adoptar medidas para resguardar la
salud, la biodiversidad o el ambiente; esto es, que a pesar de identificar
riesgos para la salud y el ambiente asociados a los plaguicidas en cuestion,
el fallo de la Corte Suprema simplemente mantuvo la desproteccion.

Estos dos fallos reflejan tendencias que cabe recalcar. En primer lugar, la
jurisprudencia comparada evidencia la consolidacion del principio pre-
cautorio frente a los riesgos de plaguicidas peligrosos. Esta consolidacion
se aprecia en el raciocinio y sustento normativo de los fallos. Asi, la apli-
cacion del principio es relevante tanto cuando éste tiene una base nor-
mativa expresa, como es el derecho general de la Union Europea, como
cuando la funcion jurisdiccion aborda el amparo de derechos constitu-
cionales. De esta manera, los canales para el dialogo entre el derecho
ambiental y los derechos humanos le permiten al principio precautorio
fortalecer los niveles de proteccion ambiental y de salud.

Sin embargo, a pesar de la tendencia de consolidacion interpretativa,
también se pueden apreciar debilidades en la aplicacion del principio, y
en particular en los remedios frente a los riesgos graves de los plaguici-
das peligrosos. Aunque la Corte Suprema de Costa Rica ofrece un solido
sustento normativo para su fallo, su remedio no responde al contenido del
principio precautorio. Mas bien, el fallo meramente prolonga la exposi-
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cion a los riesgos ambientales, alimentarios y de salud humana. Esta es
una vieja tactica conocida como "paralisis por analisis" que ciertos inte-
reses economicos emplean para mantener posiciones de mercado y con-
tinuar lucrando con productos peligrosos, a costa de la salud de las
personas y del medio ambiente.

Finalmente, un tltimo punto a destacar es que el principio precautorio
opera con base en evidencia cientifica. Ambos tribunales examinaron en
detalle la evidencia cientifica disponible, y utilizaron el principio pre-
cautorio para abordar la incertidumbre que subyace en ciertas areas de
conocimiento cientifico. En definitiva, el principio precautorio no es una
herramienta para sustentar normas y medidas juridicas sin base cienti-
fica, sino mas bien opera cuando la ciencia evidencia riesgos aunque a la
vez reconozca incertidumbres. Como el quehacer cientifico va fortale-
ciendo el conocimiento frente a los riesgos que nos amenazan, el derecho
encuentra en el principio precautorio un interfaz para traducir ese cono-

cimiento cientifico en proteccion juridica.



4.4 Analisis comparado y conclusion

Claudia S. de Windt

Ambos casos analizados en este tema versan acerca de la autorizacion
para el uso de sustancias toxicas en consideracion de su impacto en la

salud humana, la biodiversidad y las abejas.

El precedente costarricense, formulado por la Corte Suprema, y el euro-
peo, surgido de un tribunal regional en el ambito de la integracion de la
Union. En ambos casos prevalece la aplicacion del principio precautorio
y priman las garantias procesales para asegurar y tutelar el derecho a un
medio ambiente sano. Como trasfondo de ambos precedentes estan los
impactos econémicos de la no comercializacion de las sustancias toxicas
en cuestion. Existen referencias cruzadas entre los casos, ya que la evi-
dencia cientifica en uno es el fundamento de los alegatos en otro. En el
caso europeo se destaca como las directivas regionales internalizan los
principios del derecho ambiental y la ponderacion de la evidencia para
la proteccion de la salud y el ambiental. En contraste, en el caso costarri-
cense se destacan elementos de gran relevancia y aportes invaluables

al constitucionalismo ambiental.
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V. Ensayos y opiniones
sobre temas emergentes
en la justicia ambiental y climatica







5.1 Los principios en la labor judicial
por el Estado de Derecho Ambiental

Claudia S. de Windt

Los principios por definicion son una verdad fundamental, una propo-
sicion que sirve de base a un sistema de creencias, convicciones y valo-
res que rigen nuestro comportamiento. Los principios son esenciales en
el Estado de derecho ambiental, teniendo en cuenta que el proposito del
derecho ambiental es cambiar el comportamiento humano para tener
resultados ambientales positivos.

La desigualdad que existe en nuestro hemisferio sumada a los impactos
del cambio climatico, en los ecosistemas, en la seguridad hidrica y en
los eventos extremos, asi como en la crisis de la biodiversidad, son
muestra de que no hemos logrado el balance que debe existir en la rela-
cion entre el ser humano y la naturaleza. El derecho ambiental no ha
logrado su fin ultimo de cambiar nuestro comportamiento y estos de-
safios cada vez mas llegan a manos de la justicia. Los jueces son llamados
a buscar el equilibrio aportando con el uso de principios al desarrollo
del derecho internacional y su aplicacion.

Asi, "puede decirse que tanto los principios como las reglas son normas,
en cuanto fijan una orientacion para la accion o para el juicio, pero son
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normas de distinta naturaleza, porque, a diferencia de las reglas, los prin-
cipios son normas sin una situacién tipica normativa predeterminada y
de prescripcion genérica".'”

La jurisprudencia en las Américas muestra tendencias de avance y con-
solidacion de los principios a partir de la adjudicacion, en disciplinas
tales como el constitucionalismo, los derechos humanos y el derecho
internacional ambiental. Se destacan principios como el de la legalidad,
asi como aquellos relativos a la prevencion y la precaucion, in dubio pro
natura y su relacion con los derechos de la naturaleza, los rios y su per-
sonalidad, como ha sido el caso en los fallos de los rios Atrato y Bogota.

Principios como el de la funcion ecologica de propiedad que se deriva
de la funcion social y que esta presente en constituciones como las de
Brasil y Costa Rica, el principio de la naturaleza propter rem de las obli-
gaciones ambientales, y el principio 10 de Rio sobre derechos de acceso
que indica que la mejor forma de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los interesados. Este principio tuvo un
papel central en el amparo relacionado con la consulta previa y la cons-
truccion del Acueducto Independencia en México.

Entre otros principios vinculados con los derechos humanos que mues-
tran evolucion, cabe citar el principio de no regresion, en los estandares
ambientales ni en su aplicacion, y que es un principio homélogo al prin-
cipio de la progresividad en los derechos humanos.

Algunos ejemplos del desarrollo de los principios en la jurisprudencia
de la region se ilustran en fuentes como los "Principios juridicos medio-
ambientales para un desarrollo ecologicamente sustentable", aprobados
en la XIX Edicion de la Cumbre Judicial Tberoamericana,!’®la Declara-

1> Cafferatta, Néstor A., Del didlogo de fuentes como método de aplicacion del derecho ambiental, 2011.
170 Cumbre Judicial Iberoamericana, Principios juridicos medioambientales para un desarrollo eco-
logicamente sustentable, de septiembre de 2018. Disponible en: «http://www.cumbrejudicial.org/
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cion de Brasilia sobre justicia hidrica'”

y los principios que se desprenden
de las normas constitucionales en Costa Rica a partir de la sistematiza-
cion de 25 anos de las decisiones adoptadas por la sala constitucional y

el Tribunal Constitucional, entre otras fuentes.'”®

Los principios son concebidos como mandatos de optimizacion,'” son
normas que ordenan que "algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes", conceptos
juridicos indeterminados, estandar que ha de ser observado, porque es
una exigencia de la justicia, de la equidad o de alguna otra dimension

de la moralidad,'®°

es un imperativo de justicia, de honestidad o de al-
guna otra dimension moral. Los principios poseen una estructura abierta

y flexible, aunque tienen una dimension de peso o importancia.

La prevalencia o el peso en la ejecucion de los principios depende del
contexto, el pais y la fuente de origen de los mismos.

En la labor jurisdiccional, los principios contribuyen a teorias de im-
plementacion, sirven de marco para la interpretacion de los mas de 500
acuerdos multilaterales vigentes en la region y aportan a la prevencion
de la conflictividad.

images/imagenes/Principios_Jur%C3%ADdicos_Medioambientales_para_un_Desarrollo_Ecol%-
C3%B3gicamente_Sustentable.pdf».

!"" Brasilia, Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica* (Declaracion de 10 Principios), 8vo. Foro
Mundial del Agua, Brasilia (Brasil), de marzo de 2018. Disponible en: «https://www.iucn.org/sites/
dev/files/content/documents/brasilia_declaracion_de_jueces_sobre_justicia_hidrica_spanish_
unofficial_translation.pdf».

176 2014. Principios desarrollados en la jurisprudencia constitucional / Poder Judicial; Sala Consti-
tucional; Escuela Judicial — 1 ed. — San José, C.R.: Poder Judicial. Departamento de Artes Graficas,
2014, p. 128.

17 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos humanos fundamentales y la teoria de los principios,
num. 28, Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho,
2003, pp. 93-103, en Cafferatta, Néstor A., Del didlogo de fuentes como método de aplicacion del derecho
ambiental.

1% Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 72, y ss., Los principios tienen una
dimension de la que carecen las normas juridicas, la dimension de peso especifico o importancia; del mismo
autor, ";Es el derecho un sistema de normas?", La Filosofia del derecho, 2a. ed., México, Breviarios
del Fondo de Cultura Econdmica, 2020, en Cafferatta, Néstor A., Del didlogo de fuentes como método
de aplicacion del derecho ambiental.
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Con la consolidacion de principios en sus fallos los jueces van cerrando
la brecha entre la legislacion y la implementacion. Los principios aportan
objetividad en la implementacion con base en criterios claros en la solu-
cion de conflictos, contribuyendo ademas al dialogo jurisprudencial, tan
necesario ante el desafio ético y juridico que el cambio ambiental signi-
fica en nuestro tiempo.

El derecho ambiental no es un derecho de danos, es un derecho mas
bien preventivo, entonces, ante la duda y falta de prueba los jueces tie-
nen la responsabilidad de tutelar la naturaleza y los derechos de las per-
sonas. Las decisiones recientes muestran el valor de la implementacion
progresiva de las fuentes del derecho internacional, tales como tratados,
jurisprudencia, doctrina y, sobre todo, de los principios, utilizando ele-
mentos de diferentes disciplinas legales para impedir la evolucion del
riesgo o dano ambiental, y gestionar numerosas incertidumbres para
las cuales la funcion precautoria del derecho ambiental es clave.

Sin duda, los jueces de las Américas estan adjudicando nuestro futuro.
Las dificultades estan destinadas a alertar, mas no a desalentar. Estamos
en alerta. La proteccion de los habitats en una region megadiversa como la
nuestra es la unica garantia de especies y nuestra propia supervivencia.

Los grandes intereses que confluyen en la conflictividad socioambiental
que experimenta la region solo pueden ser balanceados con el mallete
de la justicia.

El dialogo jurisprudencial y la accién judicial en la proteccion de nuestra
casa comun es un imperativo moral de legitimidad, rectitud y equilibrio
y debe entregar mas que esperanza.

Albert Einstein dijo que hay dos formas de vivir. Una como si nada fuera
un milagro y la otro como si todo fuera un milagro. Ese todo es el tejido
de la vida resultante de miles de millones de afios de creacion. La evolu-
cion y consolidacion de principios como un valor compartido por la

sociedad en el arte de hacer justicia es lo que ayudara a preservarlo.



5.2 Aplicando el principio in dubio pro natura
para la aplicacion y el camplimiento
de la legislacion ambiental

181

Nicholas Bryner

El reconocimiento del principio de derecho ambiental emergente in
dubio pro natura, en el que se resuelven las incertidumbres a favor de un
resultado que dara lugar a una proteccion del medio ambiente, es un paso
clave hacia la incorporacion de una ética para la sostenibilidad ambien-
tal en el sistema juridico, contribuyendo al fortalecimiento del Estado de
derecho en materia ambiental. Varios Estados de la region interameri-
cana han comenzado a aplicar este principio en la interpretacion de las
leyes, utilizando mecanismos procesales como el desplazamiento de la car-
ga de la prueba y otras formas para dar mayor efectividad a la legislacion

ambiental.

Uno de los deberes fundamentales de los gobiernos es proteger los dere-

chos e intereses de las personas y los grupos vulnerables, asi como las

'8l Publicado originalmente como Bryner, Nicholas, "Aplicando el principio ‘in dubio pro natura’
para la aplicacion y el cumplimiento de la legislacion ambiental", Estado de derecho en materia am-
biental: Tendencias en las Américas: Ensayos seleccionados, Secretarfa General de la OEA, 2015, pp.
174-183. Traducido al espariol por Alejandra Rabasa Salinas con autorizacion del autor.
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minorias. El Estado de derecho en materia ambiental sostiene que este
deber y sus principios relacionados deben implementarse con toda su
fuerza en los asuntos relacionados con el medio ambiente. Varios Es-
tados de la region han incorporado y desarrollado este principio emer-
gente del derecho, en el que se resuelven las incertidumbres a favor de
un resultado que dara lugar a una mayor proteccion o conservacion de la
naturaleza. Este principio es analogo al principio de in dubio pro reo en
el contexto del derecho penal y la presuncion de inocencia del derecho
comun, asi como el principio in dubio pro homine en el marco juridico
de los derechos humanos. El reconocimiento del principio in dubio pro
natura es un elemento fundamental para la consolidacion del Estado de
derecho en materia ambiental. Por ejemplo, los poderes judiciales han
aplicado este principio en la interpretacion de las disposiciones cons-
titucionales y legales sobre la conservacion de la naturaleza y el medio
ambiente, mediante mecanismos procesales como la inversion de la carga
de la prueba en los litigios ambientales, con el fin de proveer una mayor
eficacia a la legislacion ambiental. Este ensayo analiza como se ha aplica-
do el principio in dubio pro natura en la region interamericana, incluyendo
precedentes judiciales en Brasil y Costa Rica, asi como las disposiciones
constitucionales en el Ecuador. También se sugieren aplicaciones adicio-
nales de este principio para garantizar la aplicacion efectiva y el Estado de
derecho en materia ambiental.

Introduccion

La naturaleza fundamental del Estado de derecho se basa en la idea de
que las sociedades deberian ser gobernadas por un conjunto de reglas y
normas justas que se aplican de forma equitativa a todos. Con este fin,
el Estado de derecho incorpora principios como la justicia, la rendicion de
cuentas, la imparcialidad y la equidad, entre otros.

En este contexto, el Estado de derecho en materia ambiental es la idea
modesta aunque directa de que esos mismos principios se apliquen con
toda su fuerza en los asuntos relacionados con el ambiente. En otras
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palabras, nadie y ninguna organizacion estd por encima de las leyes am-
bientales. Del mismo modo, los derechos y deberes relacionados con el
ambiente tienen el mismo rango que otros derechos y responsabilidades.
A fin de aplicar plenamente el Estado de derecho en materia ambiental,
necesitamos no soélo un marco juridico que defina claramente las reglas
y normas, sino también los mecanismos para su cumplimiento y apli-

cacion efectiva.

El marco juridico y el sistema para su aplicacion y el cumplimiento sélo
sera efectivo si se construye sobre un fundamento ético que conduzca
a cambios en el comportamiento de toda la sociedad. Si el Estado de
derecho se basa en el respeto al sistema juridico (que, a su vez, depende
de la confianza en los principios fundamentales de ese sistema y de su
justicia y equidad), el Estado de derecho en materia ambiental depende
también de que se consideren las preocupaciones ambientales. La construc-
cion de este fundamento requiere dedicarle esfuerzos a una ética para la
sostenibilidad —a una ética que reconozca nuestros propios limites,
nuestra mortalidad, y la naturaleza finita de nuestros recursos, y que
reconozca que los seres humanos estamos interconectados con los eco-

sistemas en los que vivimos—.

Aldo Leopold escribio la famosa descripcion sobre una "ética de la Tierra"
(a Sand county almanac).'®* Leopold vio las preocupaciones ambientales
como una extension logica de la ética, como el subsiguiente a la evolucion
de las normas antropocéntricas, pasando de un enfoque en las relaciones
entre los individuos (que habian permitido, por ejemplo, para rechazar
el sometimiento de otras personas mediante la esclavitud), a un enfo-
que entre los individuos con la sociedad, y, eventualmente, a las interac-
ciones de los seres humanos con la tierra, los animales, las plantas, y el
resto del entorno natural.'®

182 Teopold, Aldo, A Sand County Almanac And Sketches Here and There, New York, Oxford University
Press Inc., 1949.
183 Ibidem.



250 Antologia judicial ambiental 2017-2020

Como parte del Estado de derecho, por lo general, reconocemos que
uno de los deberes fundamentales de los gobiernos es proteger y sal-
vaguardar los derechos e intereses de las personas vulnerables y las mi-
norias. Por analogia, a la "ética de la Tierra" de Leopold, esta obligacion
deberia extenderse al ambiente. Los ecosistemas contienen intereses
valiosos aunque vulnerables que a menudo estan inadecuadamente
representados en el proceso legislativo o en la toma de decisiones
administrativas.

Un paso clave en la incorporacion de una ética para la sostenibilidad
ambiental en el sistema legal es la aplicacion de un principio emergente
del derecho, in dubio pro natura, en el cual se resuelve la incertidumbre
a favor de un resultado que dara lugar a una mayor proteccion del medio
ambiente o a la conservacion de la naturaleza. In dubio pro natura, como
principio "pro naturaleza", es de aplicacion general y se extiende a los
fundamentos éticos del Estado de derecho y de los derechos huma-
nos en el ambito ambiental. Es andlogo al principio de derecho penal in
dubio pro reo (en caso de duda, se falla a favor del acusado) o presun-
ciones de inocencia del derecho comun en el ambito del derecho penal,
asi como el principio in dubio pro homine en las leyes de derechos

humanos.!8*

Varios Estados de la region interamericana han empleado el principio
in dubio pro natura en decisiones judiciales y lo han incluido en disposi-
ciones constitucionales o legislativas. Por ejemplo, los tribunales han
aplicado este principio en la interpretacion de las disposiciones consti-
tucionales y legales sobre proteccion del medio ambiente, utilizando
mecanismos procesales como el desplazamiento de la carga de la prueba
en los litigios ambientales, con el fin de dar a las leyes ambientales una
mayor eficacia.

1% Vease Russo, Ricardo y Russo, Josefina, "In dubio pro natura: un principio de precaucion y pre-
vencion a favor de los recursos naturales", Tierra Tropical, nam. 5, 2009, Russo y Russo refieren
diversos principios analogos: in dubio pro reo en el derecho criminal; favor debitoris en el derecho
civil; in dubio pro operario en el derecho laboral; y el principio pro homine en los derechos humanos.
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En este ensayo se traza primero una justificacion y definicion del princi-
pio in dubio pro natura, en referencia a los conceptos similares en otras
areas del derecho y de otros principios del derecho ambiental. Después,
se analizan casos especificos en los cuales este principio ha sido aplicado
en el hemisferio occidental, incluyendo algunas decisiones judiciales en
Brasil y Costa Rica, asi como disposiciones constitucionales en Ecuador.
El texto concluye con recomendaciones para posibles nuevas aplica-
ciones adicionales del principio in dubio pro natura para asegurar un
Estado de derecho en materia ambiental efectivo.

1. In dubio pro natura: definiendo el principio
1.1. Justificacion

En términos simples, in dubio pro natura es un principio general: en caso
de duda o incertidumbre, debe resolverse a favor de la accion que per-
mite una mayor proteccion o conservacion de la naturaleza. Se puede
aplicar a todos los procesos de toma de decisiones relacionados con el
ambiente. Para un organismo administrativo, el principio in dubio pro
natura significa una preferencia por las decisiones que favorecen una
mayor proteccion de, o un menor impacto sobre la biodiversidad, habitat,
procesos de los ecosistemas, calidad del aire y el agua, y asi sucesiva-
mente. Para la interpretacion judicial de asuntos complejos, este principio
da peso a la interpretacion de las disposiciones constitucionales, leyes, poli-

ticas y normas que favorecera en mayor medida la proteccion ambiental.

La formulacion del principio in dubio pro natura se ha planteado por
analogia con otras areas del derecho, especialmente el principio In dubio
pro reo en el derecho penal. La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
en una sentencia publicada en 1995 incluy6 una cita sobre este principio,

ilustrando sus raices:

Para la proteccion de nuestros recursos naturales, debe existir
una actitud preventiva, es decir, si la degradacion y el deterioro
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deben ser minimizados, es necesario que la precaucion y la pre-
vencion sean los principios dominantes, lo cual nos lleva a la
necesidad de plantear el principio "in dubio pro natura" que puede

extraerse, analogicamente, de otras ramas del Derecho y que es,

en un todo, acorde con la naturaleza.'®

En el derecho penal, las ambigiiedades de un sistema legal pueden crear
un riesgo de dano irreversible al derecho humano a la libertad y al de-
bido proceso. Para evitar este riesgo, el principio in dubio pro reo es una
herramienta legal para inclinar la balanza a favor del acusado.

Esto se puede aplicar tanto en términos de la elaboracion e interpretacion
de la ley, como en la valoracion de las pruebas y la carga de la prueba.
En el primer caso, si la disposicion penal no es clara en cuanto su apli-
cabilidad o la forma en que debe aplicarse, el principio in dubio pro reo
significa que debe realizarse la interpretacion de la ley que sea mas favo-
rable para el acusado; esto asegura que los gobiernos deban definir clara
y deliberadamente cuales conductas estan penalmente prohibidas. En re-
lacion con el ultimo caso, se requiere una fuerte carga de la prueba para
condenar a un acusado a fin de reducir el riesgo de error en juzgar equi-
vocadamente a aquellos que podrian ser inocentes y reducir la posibilidad
de abusos del sistema judicial por motivaciones politicas o contra perso-
nas vulnerables.

En el derecho ambiental, necesitamos un principio analogo que proteja
el derecho humano a un medio ambiente sano, o los derechos a la natu-
raleza alla en donde estén reconocidos.

Por lo tanto, este principio guia a los organismos administrativos y judi-
ciales para evitar acciones o decisiones que pueden conducir a un dano
ambiental. En otras palabras, las leyes o decisiones que permitan una

1% Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia 5893, de 27 de octubre

de 1995.
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actividad que pueda danar al ambiente deben ser inequivocas a fin de
garantizar la correcta deliberacion, la transparencia y la rendicion de cuen-
tas. El efecto disuasorio previsto en la legislacion ambiental implica que
todos aquellos que se involucren en una acciéon que suponga un riesgo
de dano al medio ambiente sepan que las normas ambientales seran

interpretadas, de manera general, en su contra.

La aplicacion incorrecta o ausencia de un sistema de derecho ambiental
pueden crear un riesgo de danos irreversibles al medio ambiente. El prin-
cipio in dubio pro natura es una respuesta a este riesgo, y un principio de
reparacion necesario para un sistema en el que los intereses econémicos
en general se han reforzado a costa de los intereses sociales, culturales y

ambientales.
1.2. Relacion con otros principios del derecho ambiental

Para resolver la incertidumbre a favor de la naturaleza —la esencia del
principio in dubio pro natura— es complementaria de, pero se distin-
gue de otros principios y conceptos en el derecho ambiental, incluyendo
los derechos de la naturaleza, a un ambiente sano, los conceptos sobre

la confianza publica, y los principios de prevencion y de precaucion.

En un sistema legal que reconoce los derechos de la naturaleza, como
ocurre en Bolivia'® o Ecuador,' el derecho debe obligar logicamente
la aplicacion del principio in dubio pro natura con el fin de proteger los
derechos de la naturaleza de la misma manera que los derechos de las per-
sonas. En este sentido, este principio debe ser visto como una parte ne-
cesaria de un sistema legal para garantizar tales derechos. Sin embargo, la

aplicacion del principio no depende de tales derechos de la naturaleza,

1% T ey Marco de Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien, Ley No. 300, de 15 de octubre
de 2012 (Bolivia); Ley de Derechos de la Madre Tierra, Ley No. 71, de 21 de diciembre de 2010
(Bolivia).

187 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 71.
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un derecho humano a un medio ambiente sano implica también un prin-
cipio juridico de respeto a los intereses ambientales que afectan el goce
del derecho.'® En Brasil, por ejemplo, la combinacion del derecho
humano a un "medio ambiente ecoldgicamente equilibrado" con el
correspondiente deber del Estado y de la comunidad "para defenderlo y
preservarlo",'® conduce a la responsabilidad de considerar el potencial
impacto ambiental de cualquier decision o accion por lo menos a la par
con los impactos sobre cualquier otro derecho fundamental. Los sis-
temas legales sin "derechos ambientales" pueden emplear este principio
para dar efecto a las leyes ambientales y para interpretar mandatos diri-
gidos a los tomadores de decisiones cuando puedan afectarse los intere-
ses ambientales.

El principio in dubio pro natura esta vinculado con y es complementario
de las normas que establecen el principio de precaucion o enfoque de
precaucion en el derecho ambiental nacional e internacional, lo cual
supone aplicar preferentemente la prevencion de danos al medio am-
biente en lugar de la reparacion después de los hechos. Sin embargo, el
principio in dubio pro natura puede y debe ser distinguido del prin-
cipio de precaucion en su ambito de aplicacion, dado que provee orien-
taciones para resolver incertidumbres juridicas en lugar de enfocarse

en las incertidumbres cientificas.

Los estudiosos han discutido varias versiones, interpretaciones o for-

mulaciones del principio de precaucion.'™ La idea de un enfoque pre-

18 Veéase Robinson, Nicholas A., "Fundamental Principles of Law for the Anthropocene?", Environ-
mental Law and Policy Journal, nam. 44, 2014, pp. 13-27. (Promoviendo el principio in dubio pro
natura en el contexto de la implementacion de los derechos ambientales).

189 Constitucion Brasilena de 1988, articulo 225.

10 Veanse Powell, Russell, "What's the Harm? An Evolutionary Theoretical Critique of the Precau-
tionary Principle", Kennedy Institute of Ethics Journal, nam. 2, 2010, pp. 181-206. (Critica el prin-
cipio de precaucion desde una perspectiva filosofica, pero serialando su formulacion como una
herramienta de analisis de riesgos y creacion de politicas); Ambrus, Monika, "The Precautionary
Principle and a Fair Allocation of the Burden of Proof in International Environmental Law", Review
of European Community & International Environmental Law, [lugar], nam. 21, 2012, pp. 259-261.
(Discute los entendimientos "sustantivos" y "procesales" del principio de precaucion y argumenta
que estos dos tipos de entendimientos son complementarios).
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cautorio reconoce la incertidumbre en la toma de decisiones que pueden
tener un impacto presente o futuro en la calidad del medio ambiente.
Se trata de ejercer cautela y proporcionar un margen de seguridad con la
esperanza de evitar niveles inaceptables de daiio ambiental. En la men-
cion mas reconocida en el mundo, el Principio 15 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo afirma:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los

costos para impedir la degradacion del medio ambiente.™!

La distincion fundamental para efectos de la presente discusion es que el
principio o enfoque de precaucion, como se describe en el Principio 15
de la Declaracion de Rio, se basa en la incertidumbre cientifica. En esen-
cia, el principio altera la carga de la prueba en la formulacion de politicas
ex ante.'”” En una articulacion mas fuerte del principio de precaucion, la
incertidumbre cientifica no es sélo una justificacion para la accion, sino
que crea una obligacion.'”” Este cambio de la carga probatoria implica,
cuando una persona proponga una actividad con potencial de causar
dafios al medio ambiente, que tiene la responsabilidad afirmativa de
demostrar que el riesgo es bajo antes de que se autorice dicha actividad.

1.3. Aplicabilidad

El principio in dubio pro natura llama a resolver las incertidumbres a fa-
vor de la naturaleza. Para plantear esta idea general de como el principio

"I Declaracion de Rio de 1992 sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 15. Disponible
en: «http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?documentid=78&articleid=1163».
12 Los estudiosos han descrito diferentes versiones o interpretaciones del principio de precaucion,
entre ellas tres formulaciones: ‘uncertainty does not justify inaction;” ‘uncertainty justifies action’ y
‘shifting the burden of proof.” Véase Ambrus, supra nota 456, en 261.

193 Thidem, 262.
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debe aplicarse en la practica, hay que definir el alcance o la aplicabilidad
0, en otras palabras, articular qué tipo de "incertidumbres" estan cubier-
tas por este principio. El principio de precaucion es una herramienta util
para las decisiones de formulacion de politicas; es "inherente al con-
cepto de desarrollo sostenible"* y la equidad intergeneracional, ya que
sin este analisis de riesgo a futuro, no habria manera de equilibrar las
necesidades actuales "sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades".'”> Pero esto por si solo
no va al centro de la conformacion de un sistema legal que promueve la
sostenibilidad ambiental. Para el analisis legal, el principio in dubio pro
natura es diferente; se superpone y va mas alla del enfoque de la incer-
tidumbre cientifica ya que, en cambio, aborda la inseguridad juridica.

En este sentido, una aplicacion del principio in dubio pro natura es la
interpretacion legal. Si hay algo de incertidumbre en cuanto a lo que
significa o en qué medida se aplica la ley, el Poder Judicial debe rendir una
decision que resuelva las ambigtiedades a favor de la interpretacion que
mejor promueva la proteccion del medio ambiente o el disfrute de los
derechos relacionados con el medio ambiente.'*® En cuanto a las leyes o
normas que no son "legislacion ambiental" per se, este principio se aplica
cuando hay incertidumbre en cuanto a como esas leyes pueden afectar
el ambiente o los recursos naturales.

En un procedimiento judicial, los jueces también pueden aplicar este
principio en la evaluacion de la evidencia frente a estandares legales rigi-
dos. Cuando hay incertidumbre juridica o ambigtiedad en cuanto a si un
estandar legal se ha cumplido, la incertidumbre se resuelve a favor de la
proteccion de la naturaleza. Por lo tanto, como senala el profesor Nicholas
Robinson, "cuando no hay seguridad sobre un asunto o los argumentos
se encuentran igualados" el principio in dubio pro natura obliga a "una

P4 Wirth, David A., "The Rio Declaration on Environment and Development: Two Steps Forward
and One Back, or Vice Versa?", Georgia Law Review, ntam. 29, 1995, pp. 599-634.

1> World Commission on Environment and Development (Brundtland Commission), Our Common
Future, ch. 2, para. 1 (1987).

1% Veéase Discusion con respecto a la aplicacion del principio en este contexto en Brasil.
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decision que protege mejor a la naturaleza".'”” Este principio aborda
algunas de las dificultades en los litigios sobre asuntos ambientales, in-
cluyendo el desafio de demostrar la causalidad en los casos en que los
impactos ambientales son difusos y cuando los danos son dificiles de
rastrear, ya sean causados por muchas partes o que solo aparecen después
de un largo periodo de latencia (como es el caso de muchos problemas
de salud humana y ambiental relacionados con residuos peligrosos o la
contaminacion).

La inseguridad juridica también se aplica a otros actores ademas de los
poderes judiciales. Para las agencias administrativas, el principio in dubio
pro natura puede resolver ambigtiedades sobre el mandato a una agencia
o sobre los criterios que debe utilizar para determinar si debe emitir un
permiso para una actividad concreta. También puede utilizarse para esta-
blecer un estandar en los procesos de toma de decisiones en relacion con
los requisitos para la evaluacion de impacto ambiental. Esto promueve los
intereses ambientales, ampliando el alcance de la autoridad burocratica
para proteger los derechos ambientales al tiempo que limita la discrecion
de aprobar medidas que podrian afectar negativamente al ambiente.

En resumen, el principio in dubio pro natura es una extension logica de
conceptos similares en otras areas del Derecho que estan disefiados para
salvaguardar los intereses vulnerables o insuficientemente representados.
Complementa otros principios del derecho ambiental, proporcionando
una referencia para hacer frente a la inseguridad juridica en la interpre-
tacion de las leyes o en la toma de decisiones ambientales.

2. Analisis
2.1. Costa Rica

Los tribunales de Costa Rica han estado a la vanguardia en el recono-
cimiento del principio in dubio pro natura y en la justificacion de la

197 Robinson, supra nota 454, en 16.
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aplicacion de un principio a favor de la naturaleza por analogia con otras
ramas del derecho. Sin embargo, estas decisiones de los tribunales se
superponen con el concepto del principio de precaucion. Esto limita la
aplicabilidad del principio in dubio pro natura y no permite su uso mas am-
plio en lo que respecta a las incertidumbres legales.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica establecié por
primera vez el principio in dubio pro natura en una decision en 1995.'%
En ese caso, la Corte defendio la Ley Forestal de Costa Rica y un De-
creto Ejecutivo relacionado con ésta contra una demanda relativa a que
algunos de sus disposiciones eran inconstitucionales, dado que violaban
derechos de propiedad privada. La Corte cit6 el principio de precaucion
en la Declaracion de Rio (Principio 15) y sefialo la conexion entre el
derecho ambiental y otras areas del derecho destinados a salvaguardar
intereses insuficientemente representados, de las minorias, o los grupos
vulnerables.'® Sobre la base de esta justificacion para el principio in dubio
pro natura, el Tribunal rechazé una interpretacion "rigida" de los derechos
de propiedad y defendio la ley en cuestion como una restriccion razo-
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nable de la propiedad privada.

A partir de 2013, esta decision sobresaliente ha sido citada por 27 casos
subsiguientes en el Tribunal Constitucional de Costa Rica. La mayoria de
éstos son referencias a partes especificas de una decision sobre el alcance
del derecho ambiental en relacion con la responsabilidad del gobierno
para llevar a cabo las evaluaciones de impacto ambiental (EIA), basandose
en el principio de precaucion. Muchos de los casos de Costa Rica uti-
lizan el principio in dubio pro natura y el principio precautorio indistin-
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tamente.?®! Esto también esta presente en la legislacion costarricense, en

normas como la Ley de Biodiversidad, que ofrece una formulacion del

1% Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia 5893, 27 de octubre
de 1995.

199 1bid., véase supra nota 451 y el texto que le sigue.

200 Thid.

21 E g, Sentencia 18855 of 2010, 12 de noviembre de 2010.
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principio de precaucién de la Declaracion de Rio. La Ley No. 7788 de
1998; el articulo 11 es esencialmente una formulacion del principio
de precaucion de la Declaracion de Rio.**

Esta jurisprudencia es importante en la consolidacion de la base juridica
del principio in dubio pro natura que salvaguarda los intereses ambien-
tales vulnerables. Sin embargo, deberia ser extendido para aplicarse de
manera mas amplia en los casos de inseguridad juridica.

2.2. Brasil

El Tribunal Superior de Justicia (Superior Tribunal de Justica o STJ) ha
tomado el liderazgo en la articulacion del principio in dubio pro natura
en su aplicacion para la interpretacion legal. El Tribunal establecié una
decision importante en este tema en el 2012, en un caso iniciado por el
Ministerio Publico del Estado de Minas Gerais contra un terrateniente
por el dano ambiental causado por la deforestacion ilegal de la vegeta-
cion nativa en el Bioma Cerrado.”” El caso fue presentado como una
accion civil publica (acdo civil publica), una clase especial de demanda
creada por una Ley de 1985 que autoriza a los fiscales publicos o ciu-
dadanos a litigar sobre asuntos de interés publico (incluyendo los intere-
ses ambientales).?%*

La pregunta en la apelacion al STJ se trataba de una cuestion de una inter-
pretacion legal: como interpretar la Ley de Accion Civil Publica de 1985.
El articulo 3 de la Ley establece que una accion civil publica puede bus-
car un juicio de dafnos monetarios "o" medidas cautelares.”” El tribunal de
primera instancia y el Tribunal Supremo del Estado, siguiendo los pre-
cedentes anteriores, sostuvieron que la palabra "o" era exclusiva y signi-
ficaba que el demandante o el fiscal so6lo podian presentar una reclamacion

202 Tey de Biodiversidad de Costa Rica, No. 7788 de 1998.

20 Superior Tribunal de Justica (Brazil), REsp 1.145.083/MG, DJe 04.09.2012 (2a Turma, Rel. Min.
Herman Benjamin).

204 Lei da Acdo Civil Publica, No. 7.347, de 24 de julho de 1985 (Brazil).

205 Thidem., art. 3.
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por una u otra: danos o requerimiento judicial.*® La Segunda instancia
del STJ revirtio esta interpretacion bajo el razonamiento de que las le-
yes destinadas a garantizar la proteccion de las "partes vulnerables y los
intereses colectivos y difusos" deben ser interpretados con la intencion
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de darles el mayor alcance en la consecucion de su objetivo.*" Por lo

tanto, la interpretacion del Tribunal del derecho ambiental se hizo bajo

el principio in dubio pro natura.**®

Aplicado a este caso, queda claro que la disponibilidad de s6lo uno o el
otro, danos o medidas cautelares —podria no ser suficiente para cum-
plir del propésito de la ley, que era crear un remedio eficaz para disuadir
acciones que violen el interés publico—. Al contrario, la interpretacion
de la ley que permita a un tribunal evaluar las indemnizaciones mone-
tarias para los daiios ambientales, junto a la obligacion concomitante de
reparacion ambiental, seria mas probable que conduzca a mejorar las
condiciones ambientales y el cumplimiento futuro. El uso de la ley del
término "o" puede ser ambiguo; bajo el principio in dubio pro natura,
el Tribunal puede resolver cualquier incertidumbre en la ley a favor de

una mayor proteccion del medio ambiente.*”

El razonamiento detras de este conjunto de casos del STJ también obliga
a desplazar la carga de la prueba en casos ambientales complejos. Dadas
las dimensiones éticas, ecologicas, intergeneracionales y culturales de los
danos ambientales, la responsabilidad civil es "mas rigurosa" desde la
perspectiva de aquellos que violan las normas ambientales y "mas com-
prometida" para restaurar los derechos y los intereses de las partes agra-
viadas. Esto significacambiar el paradigma del derecho de responsabilidad
civil basado en los conceptos tradicionales de lesion, diligencia debida,
y relacion de causalidad.?'®

206 Resp 1.145.083/MG en 5-6.

27 Thidem. en 15.

208 Thidem. en 16.

209475 Superior Tribunal de Justica (Brazil), REsp 1.367.923/R]J, DJe 06.09.13 (2a Turma, Rel. Min.
Humberto Martins) (traduccion del autor).

210 Thidem.
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2.3. Ecuador

En Ecuador hay un principio de formulacion legal a favor de la natura-
leza consagrado en la Constitucion del pais en 2008. El articulo 395
establece: "En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales
en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la

proteccion de la naturaleza".?!!

Otras disposiciones de la Constitucién abordan los derechos de la natu-
raleza (como el citado anteriormente) y el funcionamiento del principio de
precaucion en este contexto: "EI Estado aplicarda medidas de precaucion
y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincion de
especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los

ciclos naturales".!?

La interpretacion de la disposicion constitucional en el articulo 395 crea
una muy solida base legal para mejorar la proteccion de los derechos
de la naturaleza. Esto hace que sea mas facil para los jueces abordar las
potenciales lagunas o ambigtiedades, que exijan una interpretacion que
reconozca y promueva el propdsito de las disposiciones ambientales en
la implementacion y el apoyo a los derechos de la naturaleza y al derecho
humano a vivir en un medio ambiente sano.?"” La jurisprudencia sobre
los derechos de la naturaleza y conceptos relacionados en la Constitucion
del Ecuador, incluyendo la articulacion constitucional del principio in
dubio pro natura, estan, sin embargo, en sus etapas iniciales.

En 2011 una Corte provincial en el pais reconocio, por primera vez,
una demanda presentada en nombre de los derechos de la naturaleza.?'

2! Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 395, para. 4.

212 Ibidem. articulo 73.

23 Ibidem. articulo 14.

21 Sala Penal de la Corte Provincial de Loja, Sentencia No. 11121-2011-0010, de 30 de marzo de
2011. Para la historia y analisis del caso ver, por ejemplo, Sofia Suarez, "Defendiendo la naturaleza:
Retos y obstaculos en la implementacion de los derechos de la naturaleza Caso rio Vilcabamba",
Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) Energia y Clima (Aug. 2013), disponible en: «http://www.ceda.org.
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El caso se refiere a la contaminacion del rio Vilcabamba sobre el vertido
ilicito de materiales de excavacion de un proyecto de ampliacion de una
carretera, el cual también carecia de los permisos necesarios y de la
Evaluacion de Impacto Ambiental.?"” El caso gener6 un marco y un pre-
cedente sobre el cual los defensores puedan elaborar posteriormente; sin
embargo, los retos de ejecucion siguen estando presentes. Los tribunales
en el pais deberian mirar hacia el principio in dubio pro natura buscando
orientacion, segiin sea necesario, para interpretar y dar pleno efecto a los
derechos ambientales.

Conclusiones

El principio in dubio pro natura tiene un gran potencial para la conduccion
de los actuales sistemas juridicos hacia un Estado de derecho en materia
ambiental efectivo. Se ha aplicado como un principio valioso para la im-
plementacion de los derechos ambientales y para la conciliacion de los
mandatos legales con la comprension cientifica moderna de los impactos
humanos sobre el ambiente. Como un principio emergente, ha comen-
zado a ganar reconocimiento en contextos internacionales, destacando la
necesidad de establecer una base teorica coherente para este principio y
definir de forma amplia las situaciones en las que se puede aplicar.

La expansion de la aplicacion de este principio a otros paises y contextos
plantea varios desafios. Sin embargo, éstos no menoscaban su valor y poten-

cial para promover cambios sustanciales de comportamiento.

Por ejemplo, ;como pueden los jueces decidir los casos en los que el prin-
cipio in dubio pro natura colisiona con otros derechos y principios, como
por ejemplo, el derecho al desarrollo, el derecho a la autodeterminacion,
el derecho a la propiedad, o el in dubio pro reo en derecho ambiental penal?

ec/wp-content/uploads/2014/05/LIBRO defendiendo_a_la_naturaleza.pdf». (consultado el 23 de
mayo de 2015).
25 Idem.
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En general, los jueces estan bien equipados para hacer esta evalua-
cion; el equilibrio de los derechos que se inclinan en varias direcciones
no es exclusivo a los asuntos ambientales, y aunque no es simple, es una
parte central de la funcion de los jueces. Como punto de partida es impor-
tante que reconozcamos este principio, in dubio pro natura, precisamente
para que los jueces tengan un sustento para comprometerse con estas
cuestiones; de lo contrario, las consideraciones ambientales pueden
dejarse a un lado o ser superadas por otros intereses.

Otro desafio en la aplicacion de este principio es que no siempre podemos
identificar lo que es "mejor" para la naturaleza. ;Quién decide lo que
favorece a la naturaleza o a la proteccion del medio ambiente? Si bien
esta preocupacion no puede ni debe ser infravalorada, en este momento, es
un elemento no relevante. Nuestro problema como sociedad no es la
incapacidad para decidir entre la ambigiiedad de "buenos" o "malos" re-
sultados ambientales. Si bien esos conflictos existen, son pequenos
comparados con las preocupaciones acerca de lo que sucede cuando no
tenemos en cuenta los impactos ambientales o los consideramos mucho
menos importantes que las preocupaciones econémicas u otros intereses
individuales y colectivos de corto plazo en conflicto con los primeros.

En conclusion, se reconoce que el principio in dubio pro natura puede ser
un elemento fundamental en el establecimiento del Estado de derecho en
material ambiental. A simple vista, es un principio modesto —que no
siempre garantiza que el ambiente "gane", sino que crea una preferencia
a favor de la naturaleza—. Esto se basa en un entendimiento del derecho
—en consonancia con el Estado de derecho— como salvaguarda de
derechos e intereses que estan insuficientemente representados. Esto no
quiere decir que nunca habra alguna actividad o accién que dane al medio
ambiente, sino que tenemos que asegurarnos de que estamos consi-
derando los intereses ambientales y dandoles la necesaria deferencia y
prioridad.

Para el Poder Judicial, el principio in dubio pro natura es un principio que
anima al juez, que representa el tltimo escalon en el ciclo de cumplimien-
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to y aplicacion de la ley, a posicionar el ambiente en el mismo rango
que los derechos privados y los intereses econémicos. En las sociedades
modernas, durante muchisimo tiempo, el ambiente no estaba sobre la
mesa. Necesitamos un fuerte impulso hacia la construccion de este fun-
damento ético en nuestra forma de pensar. Con este principio, el resul-
tado ideal sera que nosotros como ciudadanos promoveremos mejor y
fortaleceremos el Estado de derecho en material ambiental.



5.3 Enfoques sobre el papel de la justicia
en asuntos emergentes: la crisis climatica

Christina Voigt*'®

a. ;Puede el Acuerdo de Paris tener un papel
en el litigio interno sobre el cambio climatico?

Este breve ensayo trata el papel que puede tener el Acuerdo de Paris en
los litigios sobre cambio climatico que se presentan en cada pais. Actual-
mente, hay un namero creciente de casos sobre cambio climatico en la
justicia, promovidos entre otros por grupos ciudadanos, individuos, fre-
cuentemente ninos entre otros actores que han iniciado acciones legales
en contra de gobiernos y empresas en relacion con el cambio climatico.
Lo vemos en diferentes paises: Australia, Irlanda, Alemania, Noruega,
Colombia, Pakistan, Pert, y mas recientemente en Brasil, entre otros. Esta
ola de litigios se esta aproximando a todo el mundo, y es fascinante.
En muchos de los casos, se enfrenta el simple hecho de la inaccion gu-
bernamental en relacion con diversas obligaciones legales como disposi-

216 Reproducido y traducido con autorizacion de la autora, basado en sus palabras durante el evento
paralelo a la PRECOP25 "Innovaciones Juridicas para la Implementacion del Acuerdo de Paris:
Medidas Judiciales y Soluciones Basadas en la Naturaleza".
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ciones constitucionales existentes, estandares de derechos humanos o
compromisos internacionales. En algunos casos, se pretende impulsar
la creacion de mejor o nueva legislacion sobre la materia. Sin embargo,
estos litigios tienen un aspecto recurrente, coinciden en que sus promo-
tores destacan que los gobiernos no hacen lo suficiente para abordar las
causas o las consecuencias del cambio climatico.

Ahora bien, tratandose la pregunta jcuanto es suficiente?, la ciencia ha
sido particularmente clara. El Informe Especial de 2018 sobre el calen-
tamiento global de 1.5 °C del Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés) hizo una
afirmacion muy precisa al senalar que, para tener la oportunidad de
mantener el calentamiento global en algun punto entre 1.5°y 2° C, las
emisiones globales de dioxido de carbono CO, deben reducirse a cero
para mediados de siglo y mantenerse por debajo de cero. Este es un
mensaje muy claro que, ademas, esta siendo escuchado por los ciuda-
danos del mundo.

Las leyes, la regulacion e incluso las constituciones se estan rezagando
en muchos paises frente a este rapido desarrollo de la ciencia y del dere-
cho internacional. Mis observaciones y cuidadoso analisis de estos casos
que se han presentado alrededor del mundo, advierten que las dispo-
siciones del Acuerdo de Paris se han comenzado a utilizar de manera
muy directa para interpretar y dar contenido a las normas nacionales
—especialmente, disposiciones constitucionales y obligaciones de dere-
chos humanos—. Mas atn, las disposiciones del Acuerdo de Paris se han
utilizado para interpretar, dar contenido y llenar vacios legales en el plano
nacional. En este contexto, enfatizaré en cuales disposiciones del Acuerdo
de Paris han sido utilizadas y en como, con ejemplos concretos.

En primer lugar, ;cudles disposiciones del Acuerdo de Paris se han utili-
zado? Es de publico conocimiento que este acuerdo es un tratado interna-
cional vinculante en el ordenamiento del derecho internacional publico
y como tal contiene obligaciones vinculantes para sus partes. Ahora bien,
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la mayoria de estas obligaciones son de naturaleza procesal. Por ejemplo,
cada Estado parte debe presentar contribuciones determinadas en el
ambito nacional (NDC, por sus siglas en inglés), también conocidas como
planes de accion climatica, cada cinco anos. Los Estados parte deben
ademas informar sobre el progreso en la implementacion y el logro de
dichas contribuciones.

A menudo se senala que el Acuerdo de Paris establece una estructura de
"abajo hacia arriba" (bottom-up) y que la tinica obligacion de los Estados
parte es crear un plan de accion climatica cuyo contenido no es parte del
derecho internacional publico. Esta aseveracion no es totalmente acertada,
ya que el Acuerdo de Paris también establece objetivos globales tnicos y
distintivos. Por ejemplo, el acuerdo establece el objetivo de mantener el
aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2° Cy pro-
seguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperaturaa 1.5° C,
y proporciona una guia sobre lo que deben incorporar los Estados parte a
sus contribuciones determinadas en el ambito nacional.

Esto es muy claro, por ejemplo, en el articulo 4.3 del Acuerdo, que esta-
blece que la NDC de cada parte representara una progresion con respecto
a la NDC que esté vigente para esa parte, lo que significa que la nueva
NDC tendra que incrementar su nivel de ambicion y reflejar la mayor
ambicion posible de dicho Estado parte. Estos dos elementos, en con-
junto con la obligacion de limitar el aumento de la temperatura media
mundial prevista en el Acuerdo de Paris, generan una fuerza normativa
solida; misma que ha sido reconocida por los precedentes judiciales na-
cionales y el derecho internacional. En este orden de ideas, corresponde
entonces considerar el segundo aspecto de énfasis, que es como han sido
utilizadas las disposiciones del Acuerdo de Paris en apoyo de los obje-
tivos climaticos a distintos niveles.

Un caso resuelto por el juez Brian Preston de Tribunal de Territorio y
Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur?'” confirmé la negativa a con-

27 Gloucester Resources Ltd. v. Minister for Planning [2019] NSWLEC 7 (8 de febrero de 2019).
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sentir un nuevo proyecto de carbon e ilustra como se han utilizado las
disposiciones del Acuerdo de Paris. Como parte de la negativa, el juez
hizo referencia —en varias ocasiones— al Acuerdo, a los objetivos de
limitar la temperatura mundial y el requisito de que cada parte muestre
su mayor ambicion posible. Por ejemplo, el juez afirmo:

Ningun nuevo desarrollo de proyectos de combustibles fosiles es
compatible con el cumplimiento de los objetivos climaticos del
Acuerdo de Paris. El cumplimiento de los objetivos climaticos
del Acuerdo de Paris no solo significa que deben cerrarse las mi-
nas y los pozos de gas que se encuentran actualmente en fun-
cionamiento antes de que se complete su vida util, sino también
que no es posible implementar ningtn proyecto de combustibles
fosiles aprobado ni propuesto, basado en las reservas existentes.

Este es un ejemplo muy claro de las referencias al Acuerdo de Paris en
casos judiciales domésticos para dar sentido y contenido a las leyes y
reglamentos nacionales.

Otro ejemplo es una declaracion reciente de cinco érganos de tratados
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).?'® Estos emitieron
una declaracion sobre las obligaciones de los Estados de proteger los
derechos humanos del cambio climatico, el 16 de septiembre de 2019.
Los cinco 6rganos dejaron muy claro el vinculo con el Acuerdo de Paris
en tanto a lo que respecta a informar y dar contenido a las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos.

Los 6rganos senalaron en dicha declaracion que:

Para que los Estados cumplan con sus obligaciones en materia
de derechos humanos y logren los objetivos del Acuerdo de Paris,
deben adoptar e implementar politicas destinadas a reducir las

218 Declaracion conjunta sobre "Derechos Humanos y Cambio Climatico", septiembre de 2019.
Disponible en: «https://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=24998&
LangID=E».
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emisiones, que reflejen la mayor ambicion posible [este es un
vinculo directo con el articulo 4.3 del Acuerdo de Paris], fomenten
la resiliencia climatica, y aseguren que las inversiones publicas y
privadas sean consistentes con el camino hacia un desarrollo con

bajas emisiones de carbono y resiliente al clima.

Nuevamente, estos cinco 6rganos de tratados senalan claramente que el
Acuerdo de Paris debe utilizarse para interpretar el contenido de las obli-
gaciones de derechos humanos de los Estados miembros.

El tercer ejemplo que cabe mencionar es una comunicaciéon presentada
ante el Comité de los Derechos del Nino de las Naciones Unidas, el 23
de septiembre de 2019.2"° Esta fue presentada por 16 nifios en contra de
cinco Estados. Los menores y su abogado argumentaron que para hacer
frente a la crisis climatica las obligaciones derivadas del derecho inter-
nacional de los derechos humanos deben basarse en las reglas y princi-
pios del derecho ambiental internacional. En este sentido, se argumenta
que los derechos humanos deben interpretarse teniendo en cuenta las
obligaciones derivadas del Acuerdo de Paris. Por ello, los nifios afirmaron
que los Estados en contra de los cuales se interpuso la comunicacion no
han logrado prevenir dafnos predecibles a los derechos humanos de la
nifiez, en este caso, los derechos a la vida, la salud y la cultura: "estos
Estados han fallado en prevenir danos predecibles a los derechos huma-
nos causados por el cambio climatico, al no reducir las emisiones con la

mayor ambicion posible".

Nuevamente, en este caso se hace referencia directa al principio de la
maxima ambicién posible previsto en el Acuerdo de Paris. Este principio
también debe verse en conjunto con el principio de progresividad, lo que
significa que el nivel de ambicion de las NDC presentadas por los Estados

219 Voytko, Lisette: Greta Thunberg and 15 Young People Target These 5 Countries To Fight Climate
Change (23 de septiembre de 2019), Forbes Magazine. Disponible en: «https://www.forbes.com/
sites/lisettevoytko/2019/09/23/greta-thunberg-15-young-people-file-legal-complaint-to-fight-
climate-change/».
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parte tiene que ser mas alto cada cinco anos. En este contexto, se destaca
que los abogados y jueces, en particular, tienen un papel importante
—incluso diria que es un papel clave— que desempenar en la trans-
formacion global necesaria para cumplir con los objetivos de cambio
climatico establecidos en el Acuerdo de Paris. Lograr estos objetivos es mas

que necesario dada la crisis climatica y ecologica que enfrenta el mundo
de hoy.



5.4 El Acuerdo de Paris
y el litigio climatico global
después de la retirada de Estados Unidos

David Hunter, Wenhui Ji y Jenna Ruddock?**®

Introduccion

La reversion (ojala temporal) de Estados Unidos respecto a sus compro-
misos del Acuerdo de Paris para enfrentar el cambio climatico fue un
recordatorio de que la respuesta mundial al cambio climatico no deberia
ser rehén de los caprichos de los poderes politicos del Estado. Los entes
regulatorios gubernamentales, que operan con un horizonte temporal
relativamente corto y son con frecuencia capturados por la comunidad
regulada, necesitan ser monitoreados y a veces impulsados por un poder
judicial comprometido. El surgimiento de litigios relacionados con el
cambio climatico en Estados Unidos y en el extranjero es previo a la reti-
rada por la Administracion Trump del Acuerdo de Paris, pero esa reversion
subrayo la necesidad de un compromiso judicial. Los litigios relaciona-
dos con el cambio climatico ahora incluyen muchos enfoques diferentes

220 Publicado y traducido con autorizacion de los autores. Extracto del articulo original publicado
en Maryland Journal of International Law, vol. 34:7, por el Prof. David Hunter, en colaboraciéon con
Wenhui Ji y Jenna Ruddock.
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y teorias legales.??! Algunos casos tienen por objeto hacer que las empre-
sas de combustibles fosiles sean responsables de los dafios causados por
lesiones atribuibles al cambio climatico.?** Otros casos tienen por objeto
garantizar que el cambio climatico se tenga en cuenta en las decisiones
de planificacion o en las divulgaciones financieras.”” Mas comunmente,
las reclamaciones tienen por objeto fortalecer el enfoque de un gobierno
para mitigar el cambio climatico en general o con respecto a un proyec-
to especifico. Particularmente en estos ultimos casos, el Acuerdo de Paris
esta desempenando un papel determinante y algo sorprendente, dado
que por sus términos no crea ninguna obligacion de mitigacion interna-

cionalmente vinculante.?**

Este articulo explora las formas en que los litigantes y las cortes de todo
el mundo estan invocando el Acuerdo de Paris para impulsar una res-
puesta mas fuerte al cambio climatico. Los compromisos de mitigacion
del Acuerdo de Paris no necesariamente se estan aplicando de forma
directa, pero el marco de mitigacion del Acuerdo, incluidas en particular
las contribuciones determinadas en en el ambito nacional (NDC, por sus
siglas en inglés), los objetivos a mediano y largo plazo y los objetivos de
temperatura, proporcionan una directriz politica y un punto de referen-
cia factico con respecto al cual las cortes estan evaluando las acciones
gubernamentales o del sector privado. La utilidad del Acuerdo de Paris en

litigios se extiende entonces mas allda de la naturaleza juridica de sus

2! Un reporte de las Naciones Unidas de 2017 identifico 654 casos relacionados con el clima en los
Estados Unidos y 230 en otros 24 paises en el mundo. U. N. Env’t Progamme the Status of Climate
Change Litigation: a Global Review, pp. 10-11 (2017) [UNEP Climate Litigation Report]; véase tam-
bién Jeffrey Williamson, As Climate Lawsuits Grow Worldwide, Legal Strategies Evolve Too, Climate
Liability News (26 de diciembre de 2018), disponible en: «https:/www.climateliabilitynews.
org/2018/12/26/legal-strategy-climate-lawsuits/».

222 Véase Dana Drugmand, Courts Will Play Key Role in Addressing Climate Crisis, Experts Say, Climate
Liability News (27 de septiembre de 2018), disponible en: «https:/www.climateliabilitynews.
org/2018/09/27/climate-crisis-litigation-columbia/» (resume los litigios basados en agravios para
recuperar los costos de abordar el cambio climatico).

22 Vease UNEP Climate Litigation Report, supra notas 1-14; Ganguly Geetanjali, et al., "If at First
You Don't Succeed: Suing Corporations for Climate Change", Oxford J. of Legal Stud., 2018, pp.
841-860.

24 Vease el Acuerdo de Paris de 2015, articulo 4 (19).
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compromisos de mitigacion. Como resultado, aunque existen otros obs-
taculos a los litigios climaticos en los Estados Unidos, la retirada anun-
ciada podria no disminuir significativamente el valor del Acuerdo de
Paris para la revision judicial incluso en los Estados Unidos.**” Este arti-
culo examina el uso del Acuerdo en casos de evaluacion del enfoque
gubernamental en la mitigacion del cambio climatico en virtud de la
legislacion nacional y el derecho internacional de los derechos huma-
nos.**® La conclusion considera brevemente el impacto potencial de la

retirada de Trump del Acuerdo de Paris en el litigio.?*’

Implementando
y haciendo cumplir las NDC

Aunque el trato no vinculante del Acuerdo de Paris a las NDC evita cla-
ramente la observancia o vigilancia de su cumplimiento de Estado a
Estado bajo el derecho internacional, como se demuestra en esta sec-
cion, la NDC de un pais puede, no obstante, ser exigible como cuestion
de derecho nacional. Los tribunales nacionales pueden ser llamados a
revisar si las NDC son adecuadas, los progresos en su implementacion,

o la coherencia de las actividades propuestas con éstas.

En Nueva Zelanda, por ejemplo, Susan Thomson, una estudiante de
derecho, solicité una revisién judicial de la sobre si la NDC de Nueva
Zelanda es adecuada, basada principalmente en requisitos de derecho
administrativo.**® La Corte Suprema de Nueva Zelanda rechazo los argu-
mentos del gobierno en contra del control judicial, encontrando que

la urgencia del cambio climatico requeria un escrutinio judicial sobre lo

25 Véase infra notas de acompanamiento de texto, pp. 9-21.

26 Veéase infra notas de acompariamiento de texto, pp. 22-64.

27 Véase infra notas de acompariamiento de texto, pp. 65-68.

28 Rebecca Macfie, New Zealand’s first climate change lawsuit rejected by High Court, (17 de noviembre
de 2019), disponible en: «https://www.noted.co.nz/planet/new-zealand-s-first-climate-change-law-
suit-rejected-by-high-court/».
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que de otro modo podria considerarse un tema politico.**” La Corte sos-
tuvo que el gobierno actué ilegalmente cuando no reviso su objetivo de
mitigacion hasta 2050 para reflejar los avances en la ciencia climatica.**®
Como cuestion de derecho nacional, la Corte requirié al gobierno que
revisara su objetivo a largo plazo cada vez que el Grupo Intergubernamen-
tal sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés) emitiera

un nuevo informe.?*!

Finalmente, la Corte Superior aplazé su examen de
la NDC, en parte porque un gobierno entrante habia anunciado que la

revisaria en el plazo de un ano.***

En Irlanda, la organizacion "Amigos del Medio Ambiente Irlandés" (Friends
of the Irish Environment) anuncié una demanda contra el gobierno ale-
gando que el Plan Nacional de Mitigacion del 2017 del pais es inadecuado,
ya que resultaria en que Irlanda superase su participacion equitativa en
las cuota mundial de carbono implicita en el Acuerdo de Paris.*** La de-
manda también alegé violaciones de la Ley del Clima, la Constitucion
irlandesa y las obligaciones de derechos humanos.234 El caso no se

habia decidido en marzo de 2019.%*

El Acuerdo de Paris también se ha invocado contra proyectos especificos
que puede argumentarse son incompatibles con las NDC o que no se

han evaluado adecuadamente a la luz de su NDC. En 2017, por ejemplo,

22 La Corte rechazo en primer lugar el argumento del gobierno de que la adecuacion de sus objeti-
vos climaticos implicaba el equilibrio de muchos factores socioeconémicos y, por lo tanto, eran
"politicos". La Corte también rechazo la alegacion del gobierno de que, debido a que las NDC se
formularon en virtud de un acuerdo internacional, los tribunales no deben intervenir en el ejercicio
por el Poder Ejecutivo de su autoridad de relaciones exteriores. Thomson vs. Ministro de Asuntos
del Cambio Climatico [2017] NZHC 733 [n.o 133-134] por Mallon ] (N.Z.) [en adelante Thomson
c. Nueva Zelanda].

20 Idem.

#! Ibidem, pp. 93-98.

22 Idem.

23 Aenero de 2019, los escritos procesales en el asunto no se habian hecho publicos, pero el recurso
se describe en el sitio web de Friends of the Irish Environment. Véase Climate Case ireland. Dispo-
nibe en: «https://www.climatecaseireland.ie/climate-case/». [Consultado el 14 de marzo de 2019].
2% Ibid.

25 Ibid.
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la Corte Superior de Sudafrica para el norte de Gauteng invalido la apro-
bacion de una planta de energia de carbon propuesta porque la evalua-
cion ambiental no habia incluido una evaluacion de los impactos del

cambio climatico.?*

La Corte noto que la NDC de Sudafrica, bajo el Acuerdo de Paris, con-
templaba el crecimiento de las emisiones de carbono de las centrales
eléctricas alimentadas con carbon, pero encontré que los impactos del
cambio climatico debian, no obstante, tenerse en cuenta al permitir la

instalacion de nuevas plantas:

90. Los declarantes adujeron ademas que el proyecto de la central
eléctrica es compatible con el NDC de Sudafrica en virtud del
Acuerdo de Paris, en el cual se prevé que las emisiones de Suda-
frica alcanzaran su maximo pico entre 2020 y 2025. Concordamos
con el argumento de Earthlife (Ia demandante) en que en esta
declaracion pierde el punto. El argumento no es si se permiten
nuevas centrales eléctricas de carbon en virtud del Acuerdo de
Paris y la NDC. La pregunta es si se requiere una evaluacion del
impacto del cambio climatico antes de autorizar nuevas centrales
eléctricas de carbon. Una evaluacion del impacto del cambio cli-
matico es necesaria y pertinente para garantizar que la central
eléctrica de carbon propuesta se ajuste a la trayectoria maxima,
de meseta (estabilidad) y de declive de Sudafrica, tal como se des-
cribe en la NDC y su compromiso de construir centrales mas

limpias y eficientes que las existentes.?*’

La decision sudafricana se refirio a la NDC como el marco dentro del

cual deben evaluarse las decisiones relacionadas con el clima, a pesar de

2 EarthLife Africa Johannesburg v. Minister of Envtl. Affairs 2017 (2) All SA 519 (High Ct. of S. Afr,,
Gauteng Division, Pretoria) [en adelante, EarthLife v. South Africal; véase también Leonie Joubert,
Court Stalls New Coal Plan in South Africa, Energy Transition: The Global Energiewende (10 de octubre
de 2017). Disponible en: «https://energytransition.org/2017/10/court-stalls-new-sa-coal-mega-
station/».

»7 EarthLife vs. South Africa, op. cit., pp. 16-90.
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que Sudafrica ain no habia promulgado el Acuerdo de Paris en su dere-

cho interno.?*®

En otro ejemplo, una corte australiana cito recientemente la incompati-
bilidad ente el compromiso nacional con los objetivos del Acuerdo de
Paris como uno de los argumentos para denegar un permiso para una

nueva mina de carbon.?*

La Corte sostuvo que:

697. El Proyecto sera una fuente material de emisiones de Gases
Efecto Invernadero (GEI) y contribuira al cambio climatico. La apro-
bacion del proyecto no ayudara a lograr las reducciones rapidas y
profundas de las emisiones de GEI que se necesitan ahora para
equilibrar las emisiones por fuentes con la eliminacién por sumi-
deros de GEI en la segunda mitad de este siglo y lograr el objetivo
generalmente acordado de limitar el aumento de la temperatura
media mundial a muy por debajo de 2°C por encima de los nive-

les preindustriales.***

699. En resumen, una mina de carbon a cielo abierto en esta parte
del valle de Gloucester estarfa en el lugar equivocado en el mo-
mento equivocado. Lugar equivocado porque una mina de carbon
de cielo abierto en este paisaje escénico y cultural, cerca de las
casas y granjas de muchas personas, causara impactos significati-
vos en la planificacion, en los servicios, las amenidades, visuales
y sociales. El momento equivocado porque las emisiones de GEI
de la mina de carbon y su producto de carbén aumentaran las
concentraciones totales mundiales de GEI en un momento en
que lo que ahora se necesita con urgencia, para cumplir los obje-
tivos climaticos generalmente acordados, es una disminucion rapida
y profunda de las emisiones de GEI. Estas nefastas consecuencias

deben evitarse. El Proyecto debe ser rechazado.**

28 Idem.
2 Gloucester Resources Ltd. v. Minister for Planning [2019] NSWLEC 7 (febrero 8 de 2019).
240 Ibidem, pp. 697-699 (énfasis afiadido).
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Asi pues, la Corte australiana utilizé los objetivos de temperatura y de
largo plazo del Acuerdo de Paris como punto de referencia para evaluar
las acciones del gobierno en la denegacion del permiso de la mina de
carbon.

La revision judicial de las NDC por los tribunales nacionales como en el
caso de Nueva Zelanda puede no ser tan sorprendente en la medida en
que las NDC se promulgan como parte del marco legal nacional. Tal vez
resulta mas sorprendente la utilizacion por parte de la Corte sudafricana
y del marco general de mitigacion establecido en el Acuerdo de Paris,
incluidos los objetivos de temperatura y los de mitigacion a mediano y
largo plazo. Estas cortes no se basan en el Acuerdo de Paris como un
estandar juridico vinculante, sino mas bien como un punto de referencia
"generalmente acordado" para evaluar las decisiones gubernamentales
relativas al cambio climatico. Este es el mismo enfoque que se esta adop-
tando en los casos de cambio climatico que se basan en el derecho inter-

nacional de los derechos humanos, como se explica a continuacion.

Definicion del Acuerdo de Paris
de las obligaciones de derechos
humanos de los Estados

Desde hace muchos afos, los defensores de los derechos humanos han
advertido que si no se controla, el cambio climatico conduciria a viola-

ciones significativas de los derechos humanos.”*! Un sistema climatico

2 Véanse, por ejemplo, el Consejo de Derechos Humanos, Derechos Humanos y Cambio Climatico
No. 1; el Documento de las Naciones Unidos A/HRC/35/L.32 (19 de junio de 2017); el Informe del
Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones en materia de derechos humanos relativas al
disfrute de un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible (Documento de las Naciones
Unidos A/HRC/31/52 del 1 de febrero de 2016), pp. 23-39, 65 y 68, observando que, "[...] mayor
el aumento de la temperatura media, mayores seran los efectos sobre el derecho a la vida y la salud
[...]", [en adelante "Informe sobre la cuestion de los derechos humanos relacionados con el medio
ambiente"]; véase también la declaracion conjunta de los Procedimientos Especiales de las Naciones
Unidas con motivo del Dia Mundial del Medio Ambiente, de la Oficina del Alto Comisionado de los
Derechos Humanos (5 de junio de 2015), disponible en: «https://www.ohchr.org/en/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16049&LangID», (este archivo reitera que "un aumento medio
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estable, e implicitamente, la destruccion de un sistema climatico estable,
se han vinculado no soélo al derecho a un medio ambiente sano, sino
también a los derechos a la vida, la familia, el agua, la vivienda y los
alimentos, entre otros.*** El objetivo de la Convencion Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) de las interferencias
antropogénicas peligrosas hace referencia explicitamente a la necesidad
de evitar los impactos socioecondémicos en la seguridad alimentaria y
el desarrollo economico.** En consecuencia, si un pais no cumple el obje-
tivo de la CMNUCC, también estd fracasando en la prevencion de las
violaciones de los derechos humanos conexos. Dicho de otro modo,
las determinaciones de lo que colectivamente deben hacer los paises para
cumplir con la obligacién de la CMNUCC también reflejan lo que los
paises deben hacer en conjunto, como minimo para alcanzar un nivel

seguro de emisiones y proteger los derechos humanos.

Como se ha senalado anteriormente, las NDC, en el marco del Acuerdo
de Paris, nos dejan una limitacion acumulativa de alcanzar la meta glo-
bal de temperatura de los 2 °C, y mucho menos del objetivo mas ambi-
cioso de los 1.5 °C.#** El objetivo de temperatura del Acuerdo de Paris
refleja la determinacion de que para mantener temperaturas "muy por
debajo de los 2 °C" es necesario para evitar impactos mas alla de las inter-

ferencias antropogénicas peligrosas bajo el régimen climatico.** Las

de la temperatura mundial de incluso 2,0 °C afectara negativamente a una amplia gama de derechos
humanos, incluidos los derechos a la vida [...]"); y el informe del Representante de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la Relacion entre
el Cambio Climatico y los Derechos Humanos, Documento de las Naciones Unidas (A/HRC/10/61,
del 15 de enero de 2009), disponible en: «https://undocs.org/A/HRC/10/61» [en adelante, ACNUDH]
22 Véase el ACNUDH, supra, No. 20-41; ver también Hunter, David, "Human Rights Implications
for Climate Change Negotiations", OR. Int’L, 11, 2009, pp. 331.

2% United Nations Framework Convention on Climate Change, del 9 de mayo de 1992, articulo 2
(en vigor desde el 21 de marzo de 1994).

2 NDC Partnership, Facilitating Global Transition: The Role of National Determined Contributions in
Meeting the Long-term Temperature Goal of the Paris Agreement, disponible en: «http:/ndcpartners-
hip.org/facilitating-global-transition-role-nationally-determined-contributions-mee-
ting-long-term», (consultado el 30 de marzo de 2019).

2 Vease Acuerdo de Paris, op. cit., 1, pmbl. ("En apoyo del objetivo de la Convencion"), articulo 2.1
("para mejorar la aplicacion del Convenio, incluido su objetivo").
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estimaciones sugieren que si se cumplen las actuales NDC habria un
aumento estimado de las temperaturas medias globales de 3.3 °C.** Tal
aumento de la temperatura, entre otras cosas, amenazaria la seguridad
alimentaria, crearia una grave escasez de agua, causaria victimas morta-
les por calor extremo y dejaria a millones de personas desplazadas por el
aumento del nivel del mar y la frecuencia de los fenomenos meteorolo-

gicos extremos.**’

Visto desde esta perspectiva, el Acuerdo de Paris ayuda a definir cual es
la meta de temperatura y por lo tanto los esfuerzos de mitigacion que
deben realizarse como minimo para proteger el "derecho a la vida" o el dere-
cho a un "medio ambiente saludable". En anos mas recientes los defen-
sores de derechos humanos han incorporado cada vez mas el consenso
politico basado en la ciencia del Acuerdo de Paris, en particular, sus
objetivos de temperatura, para solicitar a los tribunales que revisen los
esfuerzos de sus respectivos paises para proteger los derechos individua-
les reconocidos internacional o nacionalmente contra las amenazas del
cambio climatico. El caso principal que ha adoptado este enfoque es
Urgenda vs. Paises Bajos, en el cual un tribunal de apelacion ha confirmado
una impugnacion basada en un enfoque de derechos bajo el cual se ar-
gumento que los compromisos de los Paises Bajos para mitigar el cambio

climatico son insuficientes.>*®

A. Urgenda vs. Paises Bajos
En Urgenda, un grupo ecologista de los Paises Bajos demand¢ al gobierno

por su inadecuada accion para prevenir graves riesgos ambientales y
sanitarios derivados del cambio climatico, que los demandantes alegaron

2% Vease el aumento de la temperatura global para 2100, Climate Interactive Scoreboard, disponible
en: «https://img.climateinteractive.org/wp-content/uploads/2017/04/Scoreboard-static-cleanApr5.
png». (consultado el 14 de marzo de 2019).

27 Veéase, por ejemplo, Grupo del Banco Mundial, sin el calor: por qué debe evitarse un mundo de
4.0 °C, en xvi (2012).

2% 55, Hof Den Haag 9 Oktober 2018, AB 2018, 417 m.nt. Van G.A., Van der Veen en Ch.W. Backes
(De Staat Der Nederlanden/Stichting Urgenda) (Neth.) [en adelante Urgenda App. Dec.].
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violaba la obligacion gubernamental de proteger los derechos de sus
ciudadanos a la vida y a la vida familiar en virtud del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.** Los demandantes trataron de obligar al go-
bierno a imponer restricciones mas estrictas a las emisiones de gases de
efecto invernadero (GEI) de lo que se aplica actualmente.””® Los deman-
dantes citaron especificamente la decision del gobierno de los Paises
Bajos de reducir de manera significativa la escala en su compromiso
anterior para mitigar las emisiones de gases de efecto invernadero.”
Hasta 2011, los Paises Bajos habian promovido una mitigacion de 30%
(de sus emisiones) con respecto a los niveles de 1990 para 2020, pero
cuando se presento la demanda, las consideraciones politicas habian lle-
vado al gobierno a reducir su compromiso a 17%.°* Los demandantes
impugnaron la falta de apoyo cientifico para reducir el compromiso ho-
landés y argumentaron que el gobierno habia incumplido su obligacion
hacia ellos.?”> En 2015 el Tribunal de Distrito de La Haya les dio la razén a
los demandantes: ordeno reducir las emisiones al menos 25% con res-
pecto a los niveles de 1990, dejando al mismo tiempo la eleccion de
métodos de reduccion al gobierno.***

Al estimar el recurso de casacion, la Corte de Apelaciones de La Haya se
baso en parte en el Acuerdo de Paris (negociado después de que se emi-
ti6 el dictamen del tribunal inferior) para definir el deber de cuidado de
los Paises Bajos.?>” La Corte reviso por primera vez los posibles impactos
del cambio climatico, y se encontré que existe:

29 Véase Rechtbank Den Haag, 24 de junio de 2015, ECLL:NL:GHDHA:2018:2591 (Stichting
Urgenda/De Staat Der Nederlanden) (Neth.) [en adelante Urgenda Lower Ct. Dec.]; véanse también
Consejo de Europa, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y el Medio Ambiente,
ETS No 005, Art. 2, 8 (1950) [en lo sucesivo, CEDH]; véase generalmente Stein, Eleanor y Castermans,
Alex G., Comentario, "Urgenda v. El Estado de los Paises Bajos: El "efecto reflejo" - Cambio clima-
tico, derechos humanos y las definiciones crecientes del deber de cuidado", McGill J. Sustainable
Dev. L., 13, 2017, pp. 303-305; Van Zeben, Josephine, "Establishing a Governmental Duty of Care
for Climate Change Mitigation: Will Urgenda Turn the Tide?", Transnat’l Envtl. L., 4, 2015, pp. 339-341.
»0 Urgenda App. Dec., supra.

»1 Stein, Eleanor y Castermans, Alex G., supra; Van Zeben, Josephine, supra.

»2 Urgenda Lower Ct. Dec., supra.

23 Idem.

% Idem.

> Urgenda App. Dec., supra.
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una amenaza real de un cambio climatico peligroso que resulta
en el grave riesgo de que la generacion actual de ciudadanos se
enfrente a la pérdida de vidas y/o a una interrupcion de la vida
familiar. .. De los articulos 2 y 8 de la Convencion Europea de los
Derechos Humanos (CEDH) se desprende que el Estado tiene un

deber de proteccion contra esta amenaza real >

Una vez arraigada la obligacion juridica establecida en los derechos hu-
manos a la vida (articulo 2) y a la vida familiar (articulo 8) en virtud del
CEDH, la cuestion seguia siendo cual es el nivel de cuidado a partir del
cual el Estado cumpliria su obligacion de proteger estos derechos. La Cor-
te encontro la respuesta, al menos en parte, en el Acuerdo de Paris.
La Corte noto que los Paises Bajos se habian comprometido en el Acuerdo
a mantener el aumento mundial de la temperatura "muy por debajo" del
limite de los 2° y que un aumento de la temperatura "seguro" no deberia
superar los 1.5° C.#" Para alcanzar estos niveles, la Corte observo que la
concentracion atmosférica de gases de efecto invernadero no podia supe-
rar las 450 y 430 partes por millon (ppm), respectivamente.”® La Corte
utilizo estas referencias para concluir que una reduccion de carbono
(CO,) de al menos 25 a 40% no es un "punto de partida excesivamente
pesimista para establecer el deber de cuidado del Estado".*®

La Corte rastreo el largo proceso de negociacion que condujo al Acuerdo
de Paris y reflexiono sobre el enfoque de los Paises Bajos a su meta de

reduccion a lo largo de los afios. La Corte determiné que:

El Estado ha sabido del objetivo de reduccion del 25 a 40 por
ciento durante mucho tiempo. El informe del IPCC en el cual se
afirma que esa reduccion a finales del 2020 es necesaria para
alcanzar el objetivo de 2°C (Informe AR4 del IPCC) se remonta a

20 Ibidem, p. 45.
»7 Ibidem, p. 44.
258 Idem.

22 Ibidem, p. 50.
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2007. Desde entonces, practicamente todas las COP (en Bali,
Cancun, Durban, Doha y Varsovia) se han referido a este estandar
del 25 al 40 por ciento y se ha instado a los paises del Anexo I a
que alineen sus objetivos de reduccion en coherencia con lo ante-
rior. Esto puede no haber establecido un estandar juridico con un
efecto directo, pero la Corte cree que confirma el hecho de que se
requiere al menos una reduccion del 25 al 40 por ciento de las
emisiones de CO, a partir de 2020 para prevenir un cambio clima-
tico peligroso.?®

Basandose en este analisis, la Corte resolvio que el deber de cuidado del
Estado para proteger los derechos de sus ciudadanos le exigia reducir
sus emisiones en al menos 25% a partir de los niveles de 1990, para fina-
les de 2020.%°" Curiosamente, el Estado no sostuvo que el Acuerdo de
Paris creara una obligacion juridicamente vinculante. Mas bien, los objeti-
vos de temperatura del Acuerdo de Paris, asi como la ciencia subyacente, se
utilizaron como evidencia de un nivel minimo de accion generalmente
aceptado como necesario para cumplir una obligacion legal arraigada en
el CEDH.**

B. Otros casos basados en un enfoque de derechos

Urgenda ha inspirado a varios grupos de jovenes a explorar desafios si-
milares sobre sus derechos en relacion con las politicas climaticas en sus
paises. Por ejemplo, en Colombia 25 jévenes demandantes alegaron que
las tasas de deforestacion violaban sus derechos humanos en virtud de la
Constitucion colombiana de 1991, incluyendo los derechos a un am-
biente sano, a la vida, la alimentacion y al agua.’®® En abril de 2018 la

20 Tbidem, p. 51

201 Tbidem, p. 76.

262 Idem.

263 Corte Suprema de Justicia [C.S.J.] [Corte Supremal], Sala de Casacion Civil abril 5, 2018, M.P:
Luis Armando Tolosa Villabona, STC4360-2018, Radicacion No. 11001-22-03-0000-2018-00319-
01 (Colom.) [en adelante Barragan, C.S.J. Dec.]; véase también Ucilia Wang, Corte Colombiana
Ordena al Gobierno detener la deforestacion, proteger el clima, Las noticias de responsabilidad
climatica (5 de abril de 2018), disponible en: «https://www.climateliabilitynews.org/2018/04/05/



Ensayos y opiniones sobre temas emergentes en la justicia ambiental y climatica 283

Corte Suprema de Justicia de Colombia resolvio a favor de los deman-
dantes que impugnaron el fracaso del gobierno para prevenir la acelera-
cion de las tasas de deforestacion en la cuenca amazonica.*** Al igual que
en el resultado en el caso Urgenda, el Alto Tribunal colombiano ordeno
que el gobierno tomara medidas en un futuro proximo, sin especificar
exactamente cudles serian suficientes.** La Corte también declaré que la
Amazonia es una "entidad sujeta a derechos",**® haciendo una referencia
extensiva a la importancia de la cuenca amazonica para lograr los com-
promisos internacionales de Colombia en materia de cambio climatico,

incluidos los establecidos en el Acuerdo de Paris.

Inspiradas por Urgenda y otras demandas planteadas por jovenes, un
grupo de mujeres suizas de edad avanzada demando6 a su gobierno argu-
mentando que el pais no estaba en una trayectoria de reduccion de emi-
siones consistente con el objetivo de temperatura 2 °C del Acuerdo de
Paris.”” Alegaron que este fracaso también era un incumplimiento de la
obligacion del Estado para impedir las violaciones de los articulos 10
(derecho a la vida), 73 (principio de sostenibilidad) y 74 (principio de
precaucion) de la Constitucion Suiza y de los articulos 2 (derecho a la

colombiaamazon-climate-change-deforestation/». Del mismo modo, en Leghari vs. Federacion de
Pakistan, un agricultor demando al gobierno nacional por no llevar a cabo la Politica y Marco
Nacional del Clima de 2012. Leghari v. Federacion del Pakistan, W.P. No. 25501/2015 (Lahore High
Ct.) (2015) (Pak.). El Tribunal Superior de Lahore dictaminé que "el cambio climatico es un desafio
definitorio de nuestro tiempo y ha llevado a alteraciones dramaticas en el sistema climatico de
nuestro planeta [...] En un plano juridico y constitucional, se trata de un llamamiento claro para la
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos de Pakistan." Ibidem, p. 6. El tribunal
determiné que "el retraso y el letargo del Estado en la aplicacion del Marco ofenden los derechos
fundamentales de los ciudadanos". Ibidem, p. 8. En consecuencia, el tribunal cre6 una Comision de
Cambio Climatico de veintiun miembros para ayudar a garantizar la aplicacion de las leyes climati-
cas, Ibid.

2% Anastasia Moloney, la Corte Principal de Colombia ordena al gobierno proteger la selva amazénica
en iconico Caso, REUTERS (6 de abril de 2018), disponible en: «https://www.reuters.com/article/
uscolombia-deforestation-amazon/colombias-top-court-orders-government-to-protect-amazonforest-
in-landmark-case-idUSKCN1HD21Y».

205 Idem.

266 Idem.

27 Solicitud de detencion de las emisiones en la proteccion del clima de conformidad con el art. 25
a) de la APA y los articulos 6, apartado 1, y 13 del CEDH, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz c.
Consejo Federal (25 de octubre de 2016), «https:/klimaseniorinnen.ch/wp-content/uploads/
2016/10/Gesuch-um-Erlass-Verfuegu ng_Sperrfrist.pdf» (Switz.).
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vida) y 8 (derecho a la vida familiar) de la CEDH.**® Pidieron al gobierno
que trabajara para lograr reducciones de emisiones de gases de efecto
invernadero de al menos 25% por debajo de los niveles de 1990 para
2020 y al menos 50% por debajo de los niveles de 1990 para 2050.%%
En noviembre de 2018, el Tribunal Administrativo Federal Suizo deses-
timo la accion al considerar que los demandantes de edad avanzada no
eran particularmente vulnerables al cambio climatico y, por tanto, no te-

nian un interés justiciable diferente al del publico en general.?™

C. El enfoque basado en los derechos
en los Estados Unidos: Juliana vs. Estados Unidos

Para destacar los impactos del cambio climatico sobre las generaciones
futuras,”” 21 ninos y jovenes presentaron una demanda contra el go-
bierno federal de los Estados Unidos, alegando que no ha promulgado
politicas de cambio climatico para proteger de modo adecuado sus dere-
chos constitucionales a la vida, la libertad y la propiedad, asi como los
recursos de uso ptblico.?”? Los demandantes senalaron que a pesar de
saber "durante décadas" que las emisiones de GEI contribuyeron al cam-
bio climatico, el gobierno federal ha "seguido permitiendo, autorizando
y subsidiando la extraccion, el desarrollo, el consumo y la exportacion

de combustibles fosiles", incluso en tierras federales.?”” En la demanda

268 Thid.

2% Tbid.

?70 Bundesverwaltungsgericht [BVGE] [Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo] 27 de
noviembre de 2018, A-2992/2017, disponible en: «https:/klimaseniorinnen.ch/wp-content/uploads/
2018/12/Scan_urteil-BvG_20 180512.pdf» (Switz.).

21 Ver First Amended Complaint, Juliana v. United States, 217 E Supp. 3d 1224 (D. Or. Sept. 10,
2015) (No.: 6:15-cv-01517-TC) [en adelante, Juliana Complaint]. Para todas las presentaciones
principales en el caso, consulte: Our Childrens Trust. Dispobible en: «https://www.ourchildrenstrust.
org/juliana-v-us».

272 Juliana Complaint, supra, pp. 277-309. Ver Steier, Gabriela, "No Ordinary Lawsuit: Juliana vs.
United States is a Landmark Precedent for Climate Change Legislation", Jurist, enero de 2017.Dis-
ponible en: «https://www jurist.org/commentary/2017/01/gabriela-steier-juliana-v-united-states/»;
Reibstein, Rick, "Can Our Children Trust Us with Their Future? Juliana is a Reminder That the
Government’s Purpose is to be a Guardian for Future Generations", A.B.A. Journal, enero de 2018.
27 Juliana Complaint, op. cit., pp. 5-7.
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reclaman violaciones de varios principios constitucionales, incluida la
clausula del debido proceso y los principios de igualdad de proteccion
de la Quinta Enmienda, asi como ciertos derechos no enumerados en la
Novena Enmienda y la violacion de la doctrina de la confianza publica.*™
Como reparacion de estas violaciones se solicit6 a los demandados que
dejen de "permitir, autorizar y subsidiar" los combustibles fosiles y que de-
sarrollen e implementen un "plan nacional", que incluya la limitacion de la
concentracion atmosférica de diéxido de carbono a 350 partes por millon

275

para el afio 2100.

En una notable decision, la jueza Aiken del Tribunal de Distrito reconocio
que "el derecho a un sistema climatico capaz de sostener la vida humana
es fundamental para una sociedad libre y ordenada".?”® Como sostuvo el
Tribunal en 2016 y reafirmo en 2018:

cuando una queja alega que la accion gubernamental esta dafian-
do afirmativa y sustancialmente el sistema climatico de una ma-
nera que causara muertes humanas, acortara el periodo util de
vidas humanas, resultara en dafos generalizados a la propiedad,
amenazara las fuentes de alimentos humanos y alterara dramati-
camente el ecosistema del planeta, ésta es una reclamacion por
una violacion al debido proceso. Sostener lo contrario seria decir
que la Constitucion no ofrece proteccion contra la decision cons-
ciente de un gobierno de envenenar el aire que respiran o el agua

que beben sus ciudadanos.?”

El Tribunal determiné que los demandantes deberian tener la oportuni-
dad de desarrollar sus reclamaciones a través de la divulgacion de evi-
dencia (discovery).

2% Ibidem, pp. 277-309.

2 Ibidem, p. 310.

276 Juliana vs. Estados Unidos, 217 E Supp. 3d 1224, 1250 (D. Or. 2016) [Juliana)

7 Juliana vs. Estados Unidos, 339 E Supp. 3d 1062, 1098 (D. Or. 2018) [Juliana II]. En su decision la
Corte también rechazo los esfuerzos del gobierno para bloquear el caso por motivos de cuestion
politica y por legitimacion procesal activa.
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Los demandantes en Juliana optaron por no apoyarse en los objetivos de
temperatura del Acuerdo de Paris para definir las medidas que solicita-
ron adoptar al gobierno, en parte porque consideran que el objetivo
2 °C es demasiado alto para garantizar un sistema climatico estable.?”®
La estructura de sus argumentos es en gran medida la misma que en
Urgenda, pero los demandantes en Juliana buscan estabilizar las concen-
traciones atmosféricas de GEI en 350 ppm para el 2100 (mucho mas
ambiciosas y cientificamente defendibles que las 450 ppm asociados

con el 2 °C del Acuerdo de Paris).?™

A pesar de que el objetivo de 2 °C es suficiente, el razonamiento en
Urgenda y casos similares atun podria ayudar a informar el analisis en
Juliana. En cierta medida, el hecho de que el mundo, incluido los Esta-
dos Unidos, haya alcanzado un consenso politico cientificamente basado
sobre el objetivo de temperatura de la mitigacion del clima, libera al
tribunal estadounidense de tener que llegar a su propia decision sobre
el nivel de mitigacion que es suficiente. Al igual que las cortes en Suda-

frica y Australia,**°

el Tribunal bien puede aceptar ese consenso como un
punto de referencia minimo para medir las acciones estadounidenses,
reduciendo asi la naturaleza politica de las decisiones que enfrenta. Mas
aun, la retirada de la Administracion Trump del Acuerdo de Paris no
cambia el hecho del consenso politico respaldado cientificamente que
ha sido "generalmente acordado" con la meta de evitar interferencias antro-
pogénicas peligrosas (y consecuentemente la disrupcion de derechos
basicos) y que requiere limitar el aumento de la temperatura a "muy por

debajo" de los 2 °C.

La Administracion Trump se opuso firmemente a la decision del Tribunal
de Distrito y tomo medidas sin precedentes para evitar el juicio. Después
de no haber certificado inicialmente el caso para una apelacion interlo-

278 Juliana Complaint, op. cit., p. 4.
219 Idem.
280 Veéase supra notas de acompanamiento de texto, pp. 16-20.
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cutoria, la Administracion presenté un nimero sin precedentes de peticio-
nes judiciales, incluyendo a la Corte Suprema de los Estados Unidos.*®!
Debido a que estos esfuerzos continuaron retrasando el juicio, el Tribu-
nal de Distrito certifico el caso para una apelacion interlocutoria,*® y el
Noveno Circuito acordéd escuchar la apelacion el 26 de diciembre de

2018.%8
Conclusion

En los mas de tres anos transcurridos desde su adopcion, el Acuerdo de
Paris ha comenzado a influir en los litigios climaticos de maneras que
probablemente no hayan sido plenamente contempladas por sus nego-
ciadores. El compromiso altamente examinado sobre la situacion juridica
de las NDC dio lugar a un acuerdo formalmente vinculante, pero con un
lenguaje especificamente diseniado para garantizar que los compromisos
de mitigacion no fueran vinculantes. No obstante, muchas NDC pueden
ser vinculantes en virtud de la legislacion nacional y su idoneidad puede
estar sujeta a revision judicial. Ademas, el Acuerdo de Paris proporciona
un marco mundial basado en la ciencia y generalmente aceptado bajo el
cual los tribunales nacionales pueden evaluar los esfuerzos de mitiga-
cion climatica, la divulgacion financiera sobre el riesgo climatico y las
expectativas de futuras reglamentaciones.

Los objetivos de temperatura en el Acuerdo de Paris y sus objetivos de
mitigacion a mediano y largo plazo, junto con los principios y proce-
dimientos para el desarrollo de futuras NDC, estan proporcionando un
presupuesto de carbono implicito y un marco para informar las delibe-

raciones de los tribunales extranjeros sobre los casos relacionados con

281 Veéase Adam Liptak, Supreme Court Lets Youth’s Case Demanding Climate Action Proceed, N. Y. Times
(Nov. 2, 2018); Karen Savage, Ninth Circuit Pauses Kids Climate Suit to Hear Latest Government
Appeal, Climate Liability News (Nov. 8, 2018).

282 Order, Juliana vs. United States, Case No.: 6:15-cv-01517-AA (D. Or., Nov. 21, 2018) (certifi-
cando la apelacion interlocutoria).

2% Order, Juliana vs. United States, Case No.: 18-80176 (9th Cir.,Dec. 26, 2018) (otorgando la
apelacion interlocutoria).
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cuestiones climaticas. El marco no estd proporcionando un requisito le-
gal, pero si los antecedentes facticos a partir de los cuales los tribunales
calculan, por ejemplo, la participacion equitativa de un pais en los es-
fuerzos de mitigacion necesarios para evitar impactos catastroficos del
cambio climatico.

El papel del Acuerdo de Paris en la conformacion de futuros litigios no
se vera significativamente limitado por la decision de la Administracion
Trump de retirarse, particularmente porque su iniciativa no esta siendo
seguida por otros paises. Evidentemente, otras jurisdicciones no estima-
ran que una reversion politicamente motivada del acuerdo por parte de
un pais menoscaba el consenso general que apoya el enfoque de mitiga-
cion adoptado en Paris. Incluso en los Estados Unidos, la retirada no
pone fin a la utilidad que tiene el acuerdo para los litigantes. Al igual que
en otras jurisdicciones la confianza en el acuerdo puede basarse en su
afirmacion general de un conjunto de objetivos de mitigacion cientifica-
mente fundamentados. La base juridica de una reclamacion en los Esta-
dos Unidos probablemente deba provenir de alguna otra doctrina
juridica (como ha ocurrido en jurisdicciones extranjeras), pero el hecho
de que exista un consenso general que afirme los objetivos de tempera-
tura y mitigacion no depende de que dicho pais mantenga o no su par-
ticipacion en el acuerdo. Estos aspectos del acuerdo seguiran
proporcionando un marco valido dentro del cual un tribunal puede eva-
luar los esfuerzos de mitigacion climatica, las divulgaciones financieras
y las expectativas de los inversores, entre otros desafios relacionados con

el cambio climatico.



5.5 Los jueces y el cambio climatico

Luis Armando Tolosa Villabona?8*

Son crecientes, gravisimos, ensombrecedores y nefastos los problemas
ambientales actuales. El calentamiento global es un problema real y que
atanie a todas las personas, a todas las comunidades, regiones, Estados y
continentes, en general, y a toda la sociedad organizadas sin distingos.
Si en las fases pretéritas fueron graves, hoy carecemos de palabras para
describir el presente y el futuro. Los mal llamados desastres de la natu-
raleza, en realidad "desastres humanos de nuestra civilizacion", superan
los analisis cientificos y constituyen una amenaza para todas las perso-
nas, para todos los seres, para los sujetos de derecho sintientes y, en
general, para toda la naturaleza, para nuestro planeta, para la madre Tierra.
Peligra no solo nuestra propia existencia, sino la de todos los pueblos de
la Tierra y la de las generaciones futuras.

Los foros internacionales, las conferencias intergubernamentales, los tra-

tados, los acuerdos y las convenciones y en general el grueso de los

28 Reproducido con autorizacién del autor; basado en sus palabras con motivo del Segundo Sim-
posio Mundial "Poderes Judiciales y el Medio Ambiente: Adjudicando Nuestro Futuro", Corte Su-
prema de Justicia del Estado de Hawaii, enero de 2020.
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instrumentos alusivos a la cuestion han tenido pocos o nulos resultados,
sus efectos han sido magros. Mientras tanto, la Tierra se destruye. Por
ejemplo, la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC) adoptada en Nueva York el 9 de mayo de 1992,
y que entro en vigor el 21 de marzo de 1994, procurando reforzar la
conciencia publica, a escala mundial, de los problemas relacionados con
el cambio climatico, a pesar de sus altos propésitos y de sus sucesivas
conferencias de las partes (COP), como o6rganos supremos de los Con-
vencion, no ha podido materializar los objetivos.

La Conferencia de Paris sobre el clima (COP21), celebrada en diciembre
de 2015, a pesar de que 195 paises firmaron el primer acuerdo vinculante
mundial para luchar contra el cambio climatico y, no obstante, haber
entrado en vigor el 4 de noviembre de 2016, aunada a las buenas inten-
ciones para adelantar planes de accion para poner freno al calentamiento
global por debajo de los 2 °C, nada ha obtenido; la depredacion avanza
sin control. La COP 25 celebrada en Madrid en 2019 concluyo sin resul-
tados ni entendimiento para reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero a cero para 2050. Ojala Bonn, y la COP26 que estuvo pre-
vista para noviembre de 2020, en Glasgow, debio ser la oportunidad
para decidir real y conscientemente, sin mentiras ni indecisiones. ;Vamos
a destruir a la madre Tierra, al ecosistema y la casa comun de nosotros y
de las generaciones futuras?

No se intensifican esfuerzos ni medidas concretas de apoyo para reducir
las emisiones, no se reduce la vulnerabilidad de los efectos adversos del
cambio climatico, no se impulsa en forma decidida la cooperacion regio-
nal y mundial para luchar eficazmente contra el creciente deterioro del

medio ambiente.

Para la judicatura mundial, es urgente actuar por el cambio del modelo
de desarrollo que reduzca los gases de efecto invernadero y trabajar por
la justicia climatica y por un Estado de derecho ambiental. Mediante el
respeto a las leyes y nuestra labor de control de la constitucionalidad,
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el mensaje de los jueces a todos los gobiernos del mundo, a sus diplo-
maticos, a todas las autoridades en general y dignatarios, a todas las igle-
sias, a los creyentes, a los ateos, a todas las nacionalidades y pueblos, a
las autoridades financieras y empresariales, es de apoyar efectivamente
con politicas y recursos, con acciones concretas, la consecucion de una
justicia climatica para las actuales y futuras generaciones, reduciendo las
emisiones contaminantes y aumentando la resistencia a las consecuen-
cias del cambio climatico, porque el calentamiento global avanza sin
control. No podemos ser hipdcritas insensibles con la destruccion impa-
rable del ecosistema. Los jueces tenemos el deber de hacer respetar

nuestras cartas magnas.

A los gobiernos y al empresariado mundial, a todas las personas, las leyes
les piden no tomar decisiones sin consideraciones ambientales y, por el
contrario, movilizar masivamente recursos economicos, investigativos y
tecnologicos a fin de ejecutar medidas en todo el planeta tendientes a pro-
teger los sumideros de contaminantes, a luchar contra el calentamiento
global, a educar en todos los niveles e impulsar en todos los paises con-
ductas eficaces y a aumentar el grado de conciencia en todas las personas
sobre la grave coyuntura. También, con vehemencia, los poderes judi-
ciales debemos auxiliarnos de resoluciones, actos o normas eficaces, el
aumento de la infraestructura investigativa y juzgadora que permitan
enjuiciar a todos los promotores de contaminacion, depredadores de bos-
ques, océanos, rios, paramos, cuencas hidrograficas y atmosfera. De nuestro
esfuerzo, de fiscales y jueces, defensores y lideres ambientales, depende
un verdadero sistema de justicia ambiental.






VI. Conclusiones







Como se expone a lo largo de esta publicacion, el acceso a la justicia y la
tutela judicial efectiva son condiciones indispensables para hacer frente
a la actual crisis ambiental y climatica global, que amenaza la permanen-
cia de los ecosistemas y servicios ambientales esenciales para el bienestar
humano en todos los lugares del planeta. En la carta de creacion del
Instituto Judicial Mundial del Ambiente se ha afirmado el papel crucial
de los jueces en la realizacion del Estado de Derecho en materia ambien-

tal, la tutela de los derechos humanos y la justicia climatica.

Las sentencias emblematicas que se presentan en la Antologia judicial
ambiental 2017-2020 dan cuenta puntual de la contribucion que los pode-
res judiciales estan llevando a cabo para el desarrollo de una jurispru-
dencia ambiental progresista en el derecho internacional y comparado,
que pone en el centro de la tutela judicial los derechos fundamentales de
las personas que dependen de la calidad del medio ambiente y la perma-
nencia de los sistemas de soporte de la Tierra, asi como la conservacion

misma de la naturaleza, por su valor intrinseco.
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Los tribunales en el mundo conocen cada vez con mayor frecuencia
conflictos relacionados con el uso de los recursos naturales, asi como la
generacion de externalidades negativas con altos costos sociales difusos,
como ocurre con la contaminacion del aire, el suelo y el agua, derivada
de actividades relacionadas con el desarrollo econémico. En estos casos
hay con frecuencia un componente marcado de asimetrias de poder, eco-
nomico, cultural y social, que aunado a la complejidad técnica y cienti-
fica implicita en el conocimiento de cuestiones ambientales como la
incertidumbre del riesgo de extincion de una especie; la magnitud o
persistencia de los impactos que causard el cambio climatico en un sitio
determinado y cuando; la expansion territorial de un evento de contami-
nacion y sus consecuencias sobre la salud de las personas y los ecosiste-
mas, entre muchisimos otros ejemplos, enfrentan a los jueces a procesos
de toma de decisiones complejos, en los cuales la accion oportuna a
través de medidas cautelares o adecuadas para la reparacion de los danos
ambientales, es crucial para determinar la calidad de vida de las personas
que existen en el presente, asi como de las generaciones futuras.

En este escenario, el desarrollo en el sistema juridico internacional y en el
derecho interno de los principios rectores del derecho ambiental, como
los de prevencion y precaucion, la evaluacion de impacto ambiental o la
responsabilidad por dafios al ambiente, se vuelven herramientas indis-
pensables a la adjudicacion ambiental. Como se aborda extensivamente en
esta publicacion, los jueces alrededor del mundo estan actualmente reinter-
pretando estos principios clasicos a la luz de otros preceptos como los
deberes de cuidado y cautela de los Estados, la funcion de los derechos de
propiedad para incluir su vertiente ecologica, o el alcance de las obliga-
ciones para tutelar derechos fundamentales como el de una vida ade-
cuada, un medio ambiente sano, los mas altos niveles posibles de salud,
la alimentacion o el agua segura y suficiente.

Adicionalmente, a un paso mas veloz en muchos casos que el desarrollo
legislativo, la jurisprudencia ambiental comparada ha dado lugar a nuevos
principios rectores de interpretacion como los de no regresion, in dubio
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pro natura o in dubio pro acqua. Iniciativas desarrolladas por jueces, para
jueces, han dado lugar a importantes guias para la adjudicacion y la
tutela judicial efectiva, como los "Principios juridicos medioambientales
para un desarrollo ecolégicamente sustentable", aprobados en la XIX
Cumbre Judicial Iberoamericana o la Declaracion de Brasilia sobre justi-
cia hidrica, auspiciada por el GJIE.

Los estudios de caso, las sentencias, los articulos de opinion elaborados
por jueces relatores e integrantes de la directiva del GJIE, asi como
expertos de reconocido prestigio internacional en el campo de la justi-
cia ambiental, dan cuenta de las tendencias de interpretacion juridica
y judicial para abordar los temas emergentes en la solucion de conflictos
que requieren una cuidadosa ponderacion sobre las implicaciones de
acciones relacionadas con el desarrollo econémico, como las industrias
mineras, del petroleo o la utilizacion de agroquimicos en la agricultura,
e incluso para el cumplimiento progresivo de derechos fundamentales
como la vivienda digna, con la proteccion del medio ambiente y la con-
servacion de la diversidad biolégica.

Como se ilustra en la seccion dedicada a los avances en la jurisprudencia
ambiental brasilena, los derechos de propiedad estan siendo interpreta-
dos cada vez de forma mas consistente con el principio de la funcion
ecologica que los usos del suelo deben respetar para proteger los servi-
cios ambientales de los ecosistemas como una cuestion de interés publico

colectivo, de incidencia intergeneracional.

Los tribunales de varios paises se han pronunciado también claramente
en relacion con la ponderaciéon que debe necesariamente llevarse a cabo
entre los costos ambientales y los beneficios economicos del desarrollo.
La Corte Suprema en Chile ha establecido, por ejemplo, aunque se
reconoce que impulsar el desarrollo econémico es una pretension legi-
tima del Estado para mejorar la calidad de vida de las personas, que
los procesos de desarrollo deben contemplar e integrar la proteccion del
medio ambiente y conservacion de la diversidad biologica, y ademas
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deben responder equitativamente a las necesidades de las generaciones
presentes y futuras, para alcanzar el desarrollo sostenible. En el mismo
sentido, el Tribunal General de la Union Europea ha establecido el deber
de dar una importancia preponderante a las preocupaciones ambientales
frente a las consideraciones economicas. La Suprema Corte de Justicia
en México ha caminado en la misma direccion y ha establecido que el
principio del desarrollo sustentable requiere un equilibrio adecuado
entre el crecimiento economico y la proteccion del medio ambiente,
lo cual es ademas un requisito indispensable para la tutela del derecho

humano a un medio ambiente sano.

Varias sentencias de la antologia, como los casos relatados en Brasil y
Australia abordan también la obligacion de tener en cuenta los efectos
de cualquier proyecto econéomico o de desarrollo sobre la integridad del
sistema climatico. En este tema, las contribuciones formuladas a esta
obra por David Hunter y Cristina Voigt proporcionan también una muy
ilustrativa vision de conjunto sobre la incidencia del litigio sobre cambio
climatico en la formulacion de politicas ptblicas y acciones para miti-
gar las emisiones de gases de efecto invernadero, haciendo efectivos
los instrumentos internacionales rectores de estos esfuerzos globales

como el Acuerdo de Paris.

Los casos de Majul y Champion, desarrollados respectivamente en Argen-
tina y el Reino Unido son un claro ejemplo de la intervencion de la judi-
catura en los procesos de revision de la aplicacion de instrumentos clave
en los sistemas juridicos para la conservacion de la diversidad biologica,
como la evaluacion de impacto ambiental. El estandar de revision judi-
cial implementado en ambos casos es un reflejo claro de las tendencias
emergentes en esta materia, que requieren un amplio deber de cautela, la
aplicacion irrestricta de los principios de prevencion y precaucion, la par-
ticipacion informada del publico y la recomposicion de los danos ambien-
tales, especialmente cuando se trate de ecosistemas hidricos y protegidos

como las areas de conservacion ecologica o los humedales.
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Notablemente, la sentencia argentina en el caso Majul proporciona una
clara directriz a los jueces encargados de interpretar el alcance de la legis-
lacion ambiental y revisar sus actos de aplicacion, promoviendo la adop-
cion de un enfoque integrado que considere a las cuencas hidricas como
la unidad en la cual se comprende el ciclo hidrologico en su conjunto,
ligado a un territorio y un ambiente en particular. La sentencia del
caso Majul establece que el paradigma juridico que ordena la regulacion
del agua es ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta sélo los intere-

ses privados o estatales, sino los del mismo sistema ecologico.

En cuanto a las tendencias emergentes en la adjudicacion ambiental en el
derecho comparado, los casos Quintero Puchuncavi en Chile y en Austra-
lia, permiten comprender de manera clara como deben evaluarse las
cuestiones relacionadas con la protecciéon del medio ambiente en los pro-
cesos de decision sobre el desarrollo sustentable, particularmente, valo-
rando los costos y beneficios economicos y sociales a la luz de los deberes
de proteccion de los derechos fundamentales asociados al medio

ambiente.

En el caso chileno, la Corte Suprema se pronuncié sobre las omisiones
que durante varios anos llevaron a una crisis ambiental y de salud causada
por la actividad no monitoreada y desregulada en un complejo industrial
en el cual se generaron varias alertas de contaminacion por la generacion
de gases y compuestos quimicos. La sentencia aborda el tema de la cau-
salidad en el dafio ambiental, tomando una decision integral que obliga por
igual a todas las autoridades competentes del Estado a tomar medidas
eficaces para generar informacion adecuada para la toma de decisiones y
a instrumentar programas y estrategias que logren revertir los darios
causados por la contaminacion industrial no controlada por décadas,
teniendo en cuenta el principio de precaucion y los tratados internacio-

nales correspondientes.

La sentencia emitida por la Corte de Tierras y Medio Ambiente de Nueva
Gales del Sur en el conflicto derivado de la solicitud de autorizacion



300 Antologia judicial ambiental 2017-2020

para un proyecto minero en el valle de Gloucester aporta asimismo ele-
mentos cruciales para informar la revision judicial de proyectos que pue-
den tener un alto costo ambiental que puede ser pasado por alto frente a
sus pretendidos beneficios economicos y sociales. Al resolver sobre la
validez de una negativa a un proyecto de mineria a cielo abierto, consi-
derando sus potenciales impactos adversos sobre los usos del suelo y los
recursos naturales, la afectacion que se causaria a las generaciones pre-
sentes y futuras por la contaminacion y otros danos ambientales, la Corte
resolvio que la ubicacion de los recursos naturales que pueden ser explo-
tados no es la consideracion principal que debe tenerse en cuenta, sino
su sustentabilidad. En el mismo caso es de gran relevancia el puntual
analisis realizado por la Corte australiana sobre las obligaciones deri-
vadas de los compromisos nacionales para mitigar el cambio climatico
y que deben ser valoradas en cada decision sobre un proyecto que pueda

significar un retroceso en los esfuerzos mundiales en este tema.

De igual importancia, los casos relativos a conflictos relacionados con la
gestion y eliminacion ecoldgicamente racional de las sustancias y los
desechos peligrosos en Costa Rica y la Union Europea, ponen en eviden-
cia la complejidad de las decisiones que se adoptan en un contexto de
incertidumbre, como ocurre con el uso de agroquimicos en la agricul-
tura, pero también dan una guia detallada de la revision judicial sobre
los analisis de riesgo y la aplicacion practica de los principios de cautela
y precaucion.

Como se advierte en el caso de Costa Rica, la revision judicial de deci-
siones en contextos de incertidumbre puede ser un elemento crucial
para el establecimiento de estandares como el uso de la mejor informacion
disponible, que ademas de ser herramientas criticas para implementar el
principio precautorio, son elementos indispensables para la tutela efectiva
de los derechos fundamentales de acceso a la informacion, la participa-
cion y la justicia en asuntos ambientales. El caso del Tribunal General de
Justicia de la Union Europea es un precedente emblematico sobre las
implicaciones del principio de cautela y su aplicacion transversal en
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todas las actividades econdmicas, y particularmente en aquellas rela-
cionadas con el uso de sustancias peligrosas como los agroquimicos.

Los ensayos que complementan los estudios de caso, asi como los que se
incluyen en el apartado de tendencias emergentes en el campo de la
justicia ambiental y climatica, elaborados por jueces y expertos interna-
cionales de destacado prestigio en el campo del derecho ambiental, contri-
buyen con una mirada amplia a las multiples dimensiones en las cuales,
cada vez mas, los sistemas de justicia en el mundo deben responder a
las apremiantes demandas sociales para la existencia de vias efectivas
de acceso a la justicia para resolver los conflictos relacionados con el
uso de la diversidad biologica y la calidad del medio ambiente.
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La Antologia judicial ambiental que aqui se presenta, a través del Centro de
Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México,
en colaboracion con el Instituto Judicial Mundial del Ambiente (GJIE) y el Ins-
tituto Interamericano de Justicia y Sostenibilidad, es un ejemplo contundente
de la contribucion que realizan jueces, juezas y operadores juridicos alrededor del
mundo para responder de manera decidida a un desafio global en el tema. Este
ntmero de la Antologia judicial ambiental 2017-2020 esta dedicado al estudio
de los principios del derecho y la progresividad de la justicia ambiental en el de-
recho comparado e internacional.

Esta publicacion se basa en la compilacion tematica de casos emblematicos en
el derecho comparado que son un aporte como precedentes en la evolucion del
arte de hacer justicia en la conflictividad ambiental, para avanzar a una trayec-
toria de desarrollo mas sustentable, en armonia con la naturaleza. Incluye ar-
ticulos de reconocidos expertos invitados de alto nivel y jueces de altas cortes
(incluida la directiva del GJIE) acerca de las tendencias en los temas emergen-
tes abordados por las decisiones judiciales emblematicas que se destacan en
la publicacion, tales como las diversas perspectivas de la justicia ambiental, la
aplicablibilidad y evolucion de los principios del derecho ambiental e interna-
cional, y el emergente litigio climatico y las respuestas judiciales al respecto.

La intencion de este primer esfuerzo es servir de insumo para el analisis com-
parado de la adjudicacion de los grandes retos del acceso a la justicia en asun-
tos ambientales en las proximas décadas.
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