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Estamos asistiendo a la lenta pero segura declinacién de una concepcion
individualista del proceso y la justicia. Todos los principios, los conceptos, las
estructuras que estaban radicadas en esa concepcion, aparecen cada dia mas

insuficientes para dar una aceptable respuesta al problema de asegurar la tutela
necesaria a los nuevos intereses difusos y de grupo, que han llegado a ser vitales para
las sociedades modernas.

Mauro Cappelletti (1975)

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional...debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

Principio 10 de la Declaracion sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (Cumbre de la Tierra, Rio de Janeiro, 1992)



PRESENTACION

Este documento sobre el derecho ambiental y el desarrollo sostenible, desde la
perspectiva del acceso a la justicia ambiental en América Latina, es una version
revisada del trabajo preparado por la Asociacion Latinoamericana de Derecho
Ambiental, A.C., a peticidén de la Oficina Regional para América Latina y el Caribe
del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA-ORPALC),
para ser presentado en el Simposio de jueces latinoamericanos de alto nivel
organizado por ese organismo internacional, con el apoyo de la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente de México, sobre este tema (Ciudad de México, 26 al 28 de
enero de 2000).

El trabajo, por tanto, ha sido enriquecido con los puntos de vista expuestos en las
ponencias presentadas por los jueces latinoamericanos que participaron en el
Simposio y en los debates que tuvo lugar dentro del mismo Simposio. El hecho de que
estas ponencias seran publicadas junto con el presente trabajo, permite que la version
revisada del trabajo que se esta presentando se remita a ellas, sin entrar en su
contenido.

El documento se encuentra organizado en seis breves capitulos. En el primero de ellos
se examina la manera como en torno a la idea del desarrollo sostenible se ha venido
creando en los ultimos afios un sistema juridico especifico que, a partir de antecedentes
que se remontan a la formacion de los primeros sistemas juridicos, protege el medio
ambiente y promueve el desarrollo sostenible. En los cuatro capitulos siguientes se
desarrolla el tema del acceso a la justicia ambiental, entendido como la posibilidad de
que se obtenga de las autoridades judiciales la solucion expedita y completa de los
conflictos juridicos que tienen una naturaleza ambiental, esto es, no s6lo como una
cuestion de legitimacion para accionar, que sélo uno de los componentes de lo que se
podria llamar “la justicia ambiental”. Finalmente, en el capitulo sexto se formulan
algunas conclusiones sobre el acceso a la justicia ambiental en nuestra region, que
tienen en cuenta el debate que tuvo lugar dentro del Simposio y la Declaracion
emitida por los jueces latinoamericanos que participaron en ese Simposio a la
finalizacion de éste.

Los cuatro capitulos en que se ha organizado la parte medular de este documento
responden a la clasificacion que pudiera hacerse de las distintas vias a través de las
cuales las autoridades judiciales intervienen en este tipo de conflictos juridicos y que
aqui se denominan convencionalmente como la justicia constitucional, la justicia civil, la
justicia penal y la justicia administrativa.



La justicia constitucional en este campo es un hecho reciente y se explica basicamente
por la creciente consagracion del derecho de toda persona a un medio ambiente
adecuado en las Constituciones Politicas de muchos paises de la region, lo que ha dado
origen a importantes casos en esos paises.

La justicia civil en materia ambiental, que en la practica gira principalmente en torno a
la reparacion de los dafios causados por hechos ambientalmente ilicitos, esta cobrando
mucha importancia por el nimero y gravedad crecientes de esos dafos.

La justicia penal ambiental también ha cobrado mucha importancia por el gradual
incremento de la tipificacion como delitos de conductas lesivas para el medio ambiente,
que es una respuesta al creciente deterioro del medio ambiente.

Por ultimo, el paulatino incremento de la intervencion de la administracion en la
proteccion del medio ambiente y asuntos de los particulares que pueden tener efectos
ambientales indeseables, ha generado un significativo desarrollo de la justicia
administrativa en materia ambiental, con base en la impugnacion de sus actos por los
administrados.

Existe aln otra vertiente de la justicia ambiental, que es la justicia internacional.
Aunque el tema no estuvo expresamente previsto en el Simposio, éste fue abordado
por un invitado especial, cuya ponencia sera publicado junto las demas trabajos
presentados. En este trabajo también se hace algunas referencias a este importante
tema.

México, D.F., febrero de 2000.



CAPITULO I. EL ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL. DERECHO
AMBIENTAL Y DESARROLLO SOSTENIBLE.

1. Introduccion.

En este capitulo se plantea el tema del acceso a la justicia ambiental, a partir de algunas
consideraciones sobre el derecho ambiental y el desarrollo sostenible, que pasan por una
brevisima descripcién de lo que hoy es en nuestros paises el derecho ambiental y la
manera como pueden visualizarse sus problemas de aplicacion.

El concepto de “acceso a la justicia” no tiene una definicion facil. Los autores de una
monumental obra sobre el tema,* que sigue siendo un hito de referencia indispensable,
inician el tratamiento del tema con esa constatacion. Pero, a continuacion destacan que
estas palabras “sirven para enfocar dos propositos basicos del sistema juridico por el
cual la gente puede hacer valer sus derechos y/o resolver sus disputas, bajo los auspicios
generales del Estado. Primero, el sistema debe ser igualmente accesible para todos;

segundo, debe dar resultados individual o socialmente justos”.?

En este documento, el concepto de “acceso a la justicia ambiental” es entendido como la
posibilidad de obtener la solucion expedita y completa por las autoridades judiciales de
un conflicto juridico de naturaleza ambiental, lo que supone todas las personas estan en
igualdad de condiciones para acceder a la justicia y para obtener resultados individual o
socialmente justos.

El acceso a la justicia en general presenta muchas vertientes que han sido materia de
atencion por quiénes se ocupan de este tema. Entre ellas figuran el costo y el tiempo del
litigio en el caso de las demandas pequefias y el poder de los litigantes y sus diferentes
capacidad econémicas y técnicas para reclamar justicia, asi como la capacidad de
organizacion de los propios litigantes. Estos factores, que por lo general estan

! Se trata de un trabajo sobre el acceso a la justicia que es el producto de cuatro afios de

investigacién dentro del “Proyecto Florencia para el Acceso a la Justicia”, dirigido por Mauro Cappelletti
en la década de los afios setenta. Este trabajo fue publicado en cuatro volimenes por las editoriales
Sijthoff (Leyden y Boston) y Giuffré (Milan), que llevan respectivamente los siguientes titulos: Access to
Justice: a World Survey (Cappelletti y Garth, compiladores), Access to Justice: Studies of Promising
Institutions (Cappelleti y Weisner, compiladores), Access to Justice: Emerging Perspectives and Issues
(Cappelletti y Garth, compiladores), y Essays in the Ethnography of Laww. Access to Justice in an
Anthropological Perspective (Klaus-Friederich Koch, compilador).

2 La cita esta extraida del volumen | de la obra mencionada en la nota anterior, que fue publicada
en inglés en 1978 y en espafiol en 1996, con el titulo El acceso a la justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos (Fondo de Cultura Econémica, México, 154 pp.).



interrelacionados, son en la préactica judicial verdaderas barreras u obstaculos al acceso a
la justicia.

El acceso a la justicia ambiental presenta algunas complicaciones adicionales. Una de
ellas es la extraordinaria complejidad cientifico-técnica de los casos ambientales. Otra es
la naturaleza de los intereses en juego, que habitualmente son “intereses colectivos y
difusos”, es decir, de intereses que corresponden a muchas personas, muchas de ellas
indeterminadas e indeterminables. Hacer valer estos derechos ante los tribunales de
justicia exige una especial capacidad de organizacion de los afectados, que debe ir
acompariada de la capacidad economica y técnica que se requiere para enfrentar
procesos que habitualmente son costosos y complejos. En estos procesos, por otra parte,
suele estar comprometido un interés social, lo que a su vez exige la participacion de un
Organo que represente ese interés. A todo lo anterior se afiade que estos casos exigen una
preparacion especial de sus operadores juridicos, es decir, de los abogados y jueces, que
por lo general no es proporcionada por la ensefianza que reciben los profesionales del
derecho. Esto ultimo ya ha planteado la interrogante sobre si seria conveniente la
creacion de tribunales especializados en el tema ambiental o0 métodos de composicion
privada de los conflictos por especialistas en la materia.

Por otra parte, la solucion expedita y completa de este tipo de conflictos hace necesario
un marco juridico que sea congruente con la naturaleza de los intereses que se deben
tutelar judicialmente y que, dicho en términos generales, hasta ahora no existe, por lo
menos en la forma que seria deseable. La ausencia de este marco juridico ha
determinado una situacion de inaccesibilidad a la justicia ambiental y ha contribuido de
una manera importante a la ineficacia del derecho ambiental, comprometiendo la
proteccion del medio ambiente y la viabilidad del desarrollo sostenible.

No obstante ello, los escasos cambios que se han dado en algunos paises, aunados a la
capacidad y voluntad de los jueces, han permitido que en América Latina se inicie un
proceso de intervencion de los tribunales de justicia en materias ambientales de suma
importancia, que estd creando una importante jurisprudencia. El proposito de este
trabajo es mostrar esos cambios e ilustrarlos con algunos casos judiciales que dan cuenta
de los avances que se han hecho. Estamos frente a una especie de “amanecer” de la
justicia ambiental, caracterizada por rapidos y promisorios avances. Esto no debe
hacernos olvidar, sin embargo, los muchos problemas existentes, empezando por la
carencia de un marco juridico apropiado para el tratamiento de los conflictos
juridicos de naturaleza ambiental, que sigue siendo una tarea legislativa pendiente en
la mayor parte de los paises de la region.

Por ultimo, no estd demas puntualizar que la cuestion del acceso a la justicia en materia
ambiental es algo mas complejo que los problemas que presenta la legitimacion para
accionar (o "interés juridico"), que es sélo uno de los componentes de lo que se podria
Ilamar "la justicia para el medio ambiente™. Se trata, sin embargo, de un componente
importante de este tipo de justicia, que ha ocupado de manera preferente el interés de los
especialistas y que es algo asi como la antesala a los problemas del acceso a la justicia
en materia ambiental. Pero, los problemas del acceso a la justicia ambiental no se
reducen a este tema.

2. Desarrollo sostenible y derecho ambiental.



Por desarrollo sostenible se entiende — de acuerdo con una definicion que se ha hecho
universal e incluso ha sido consagrada en textos constitucionales en nuestra region- un
modelo de crecimiento “que satisface las necesidades de la presente generacidn sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades”.?

Esta es la idea basica que postuld el Informe de la Comision Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (conocido como Informe Brundtland), creada por las Naciones
Unidas para impulsar un programa de cambio global. Este Informe llevé a las Naciones
Unidas a convocar a una Conferencia sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (la llamada
“Cumbre de la Tierra”), que se celebrd en Rio de Janeiro los dias 3 al 14 de junio de
1992 con la participacion de 173 Estados (y la presencia fisica de 118 Jefes de Estado y
de Gobierno). En esa Conferencia se aprob6 una importante Declaracion y un plan de
accion a nivel mundial que es conocido como la “Agenda 21”.

Los problemas ambientales eran objeto de una preocupacion mundial desde hacia ya
muchos afios. En 1972, las Naciones Unidas habian convocado a una Conferencia sobre
el Medio Humano, que tuvo lugar en Estocolmo, que puso los temas ambientales en la
agenda mundial y en la agenda de todos los paises del mundo, incluidos los de nuestra
region. A partir de la Conferencia de Estocolmo, en la que se aprobd también una
importante Declaracion, se inicio un desarrollo de la gestion ambiental, o se reforzo lo
que ya existia, en muchos paises del mundo. Esto ha implicado cambios en las politicas
publicas y en los propios sistemas juridicos, dentro de los cuales se han insertado normas
que tienen claramente el proposito de proteger el medio ambiente y promover el
desarrollo sostenible.

Este tipo de normas es lo que comunmente se conoce como “derecho ambiental”. En
este trabajo, sin embargo, se le denomina “legislacion propiamente ambiental”, para
distinguirla de otro tipo de normas, que también integran el derecho ambiental y que se
diferencian de las anteriores en los términos que se sefialan a continuacion.

3. El derecho ambiental.

En este documento se maneja la idea de que el derecho ambiental, en tanto derecho
positivo (o “legislacion ambiental™), estd constituido por el conjunto de normas juridicas
que regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los
procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de 10s organismos vivos y sus
sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se esperan una
modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos.*

3 Cf. Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Alianza Editorial,

Madrid, 1987, 460 pp.
4 Es una definicion construida por el autor de este documento en 1987 en su libro Derecho
ambiental mexicano, publicado en México por la Fundacion Universo Veintiuno, definicion que se ha
reproducido en sucesivos trabajos del mismo autor. Con ella se pretende destacar: 1) que el derecho
ambiental se ocupa de ciertas conductas humanas que pueden considerarse de interés ambiental; 2) que
dichas conductas son aquéllas que pueden influir en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los
sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente (es decir, el conjunto de las variables que
directa o indirectamente interactian con los sistemas de los organismos vivos) ; y 3) que las mismas
conductas interesan al derecho ambiental sélo en la medida en que generan efectos importantes en las
condiciones que hacen posible la vida y determinan su calidad (al derecho ambiental no le interesan los
efectos de minimus).



Por razones que tienen que ver con el proceso de su formacion historica, dentro del
derecho ambiental se pueden distinguir tres tipos de normas juridicas: 1) la “legislacion
propiamente ambiental”, integrada por las normas juridicas expedidas Ultimamente con
arreglo a la moderna concepcion que visualiza al medio ambiente como un todo
organizado a la manera de un sistema; 2) la “legislacion de relevancia ambiental
sectorial”, integrada por las normas juridicas expedidas para la proteccion de ciertos
elementos ambientales o para proteger el medio ambiente de los efectos de algunas
actividades; y 3) la “legislacion de relevancia ambiental casual”, integrada por las
normas juridicas expedidas sin ningun propoésito ambiental, pero que regulan conductas
que inciden significativamente en la proteccion del medio ambiente. Estas dos Gltimas
categorias requieren de ciertas explicaciones.

El siglo que ahora concluye se ha distinguido, entre otras muchas cosas, por el impulso
que se le dio, desde sus albores, a una legislacion protectora de ciertos recursos
naturales, como los bosques y las aguas. Paralelamente, se desarrollaron iniciativas para
proteger la salud humana y mejorar la calidad de la vida de las personas, que
desembocaron en una legislacion que se ocupaba de los efectos indeseables de ciertas
actividades que la afectaban, como es el caso de la legislacion sanitaria y de la
legislacion sobre asentamientos humanos. Todas estas normas se pueden calificar como
una “legislacién de relevancia ambiental sectorial”.

Por otra parte, dentro de la estructura del derecho ambiental hay que considerar un
conjunto de disposiciones que no tienen ningdn propdsito ambiental, pero que inciden en
los asuntos ambientales en la medida que generan efectos que les conciernen, como es el
caso especialmente de ciertas normas civiles, penales y procesales. Se trata de lo que un
autor denomina “legislacion de relevancia ambiental casual”, en tanto opera sobre los
asuntos ambientales “sin que estos efectos hayan sido buscados como consecuencias
previstas de sus prescripciones normativas”.> Este tipo de normas tiene, como es obvio,
una especial significacion en el tema del acceso a la justicia ambiental, aunque su
“pertenencia” corresponda a otros sectores de los sistemas juridicos.

Las diferencias que se encuentran en estos tres diversos tipos de legislacion se pueden
resumir asi: la legislacion propiamente ambiental est4d fundada en la moderna
concepcion del medio ambiente, que lo visualiza como un todo organizado a la manera
de un sistema, esto es, bajo un criterio holistico y sistémico, mientras que la legislacion
de relevancia ambiental sectorial tiene una vision reduccionista y sectorialista del medio
ambiente, en tanto se ocupa por separado de la proteccion de algunos de sus
componentes (por lo general, con motivo de la regulacion de la explotacion de ciertos
recursos naturales, como es el caso tipico de la legislacion forestal y de la legislacion de
aguas) o de la proteccion del medio ambiente de los efectos de ciertas actividades (como
es el caso tipico de la legislacion que regula los efectos contaminantes de las actividades
industriales y otras). Esta Gltima legislacion, sin embargo, tiene y seguira teniendo una
importancia decisiva mientras se desarrolla y codifica la legislacion propiamente
ambiental. La legislacion de relevancia ambiental “casual”, por su parte, se diferencia de
las anteriores en que no tienen ningln propdésito ambiental, aunque su incidencia en
temas como los que ahora preocupan es decisiva.

5 Cf. Rafael Valenzuela, “El derecho ambiental ante la ensefianza y la investigacion”, en Revista de

Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales de la Universidad Catélica de
Valparaiso (Chile), nim. 23, segundo semestre, 1983, pp. 179 a 200.



Como es obvio, la legislacion ambiental se encuentra estructurada por un conjunto
heterogéneo de normas juridicas, de diversa naturaleza y jerarquia. En efecto, ellas se
encuentran en las Constituciones Politicas, en tratados y otros acuerdos internacionales,
en leyes y otros cuerpos de normas que tienen la fuerza de una ley, en reglamentos y, por
ultimo, en reglas que son establecidas como normas técnicas bajo diversas
denominaciones. Con estos antecedentes, a continuacion se resefia lo fundamental del
derecho ambiental en los paises de América Latina, pero centrado en lo que concierne al
desarrollo constitucional y la legislacion propiamente ambiental.

4, El constitucionalismo ambiental latinoamericano.®

La compleja historia politica reciente de gran mayoria de los 20 paises que componen
América Latina ha llevado a una renovacion de sus instituciones, lo que se ha reflejado,
entre otras cosas, en cambios constitucionales: en el ultimo cuarto de siglo, 15 de los 20
paises de la region se han dado nuevas Constituciones Politicas, que de diversas maneras
han procurado incorporar las modernas preocupaciones de la sociedad latinoamericana.
(en el caso de Ecuador y Perl, en este lapso se han expedido dos Constituciones
Politicas). Entre ellas se encuentra la reciente Constitucion de Venezuela. Esto ha
permitido, entre otras muchas novedades, que en estas nuevas Constituciones figuren un
numero importante de disposiciones que se refieren a la preocupacion por la proteccién
del medio ambiente y la promocién de un modelo de desarrollo sostenible.

En efecto, en este dltimo cuarto siglo hemos asistido a un "enverdecimiento"
("greening") de las Constituciones Politicas de la region, que paulatinamente se han ido
ocupando mas y mas de establecer las bases para el desarrollo de una legislacién
ambiental moderna. A este enverdecimiento de nuestras Constituciones no han sido
ajenas, por cierto, las dos grandes Conferencias de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente (1972 y 1992).

Asi ha ocurrido con las Constituciones de Panama (1972), Cuba (1976), Peru (1979,
sustituida en 1993), Ecuador (1979, sustituida en 1998), Chile (1980), Honduras (1982),
Haiti (1982), El Salvador (1983), Guatemala (1985), Nicaragua (1987), Brasil (1988),
Colombia (1991), Paraguay (1992) y Argentina (1994). En todas estas Constituciones
hay normas que establecen principios ambientales. Lo mismo ocurre con la nueva
Constitucién venezolana de 1999.’

Algunas veces estos principios han sido incorporados por reformas a Constituciones
anteriores a 1972, como ha sucedido con la Constitucion mexicana de 1917 (reformada
en 1987 y en 1999), con la Constitucion costarricense de 1949 (reformada en 1994) y
con la Constitucion uruguaya de 1966 (reformada en 1996). Otras veces, los principios

6 Para todo lo que sigue, cf. Raul Brafies, “El constitucionalismo ambiental latinoamericano” en

Giovanni Cordini y Amedeo Postiglione (ed.), Ambiente e cultura. Patrimonio comune de I’Umanita,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1999. Este trabajo fue publicado primero en lengua portuguesa bajo
el titulo "O constitucionalismo ambiental latino americano” en Revista da Associacao dos Juizes Federais
do Brasil, Afio 16, nim. 55, mayo-julio 1997, Sao Paulo.

’ La Constitucién colombiana destaca por su minuciosa regulacién de los asuntos ambientales, por
lo que se le denomina “la Constitucion ecolégica” (cf. “Las disposiciones ambientales de la nueva
Constitucion de Colombia” en PNUMA-ORPALC, Carta circular del sistema de informacién de derecho
ambiental, México, junio de 1991, vol. Il, nim. 1.



ambientales establecidos han sido profundizados, como ha sucedido con las
Constituciones Politicas de Panama y Cuba.

Este constitucionalismo ambiental latinoamericano no es un fendmeno nuevo, sino que
se encuentra inserto dentro de una verdadera tradicion constitucional de proteccion de
los recursos naturales, que se remonta a la Constitucion mexicana de 1917 y que se
extiende las posteriores, perviviendo en las nuevas Constituciones. En efecto, desde
1917 la Constitucion de México prescribe que "la Nacion tendra en todo tiempo el
derecho de regular la propiedad privada y el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza
publica y para cuidar su conservacion...", asi como que se deben dictar las medidas
necesarias, entre otros fines, "para evitar la destruccion de los elementos naturales y los
dafos a la propiedad privada" (articulo 27, hoy reformado). Este tipo de precepto se ha
venido reproduciendo practicamente en todas las Constituciones posteriores, 1o que es
explicable en una regidn excepcionalmente rica en recursos naturales y cuyo desarrollo
econdmico ha estado historicamente vinculado a la explotacion de los mismos.

Las materias ambientales reguladas en la actualidad en las Constituciones Politicas son
muchas. Simplificando, puede decirse que los cambios constitucionales principales, que
incluso muestran una determinada progresion historica, son los siguientes: primero, se
establece el deber del Estado de proteger el medio ambiente; luego, este deber se
extiende a la sociedad en su conjunto y se autorizan restricciones al ejercicio de los
derechos fundamentales; al mismo tiempo, se comienza a incorporar el derecho a un
medio ambiente apropiado junto con los demas derechos fundamentales y a garantizar su
ejercicio; mas tarde, se inicia el establecimiento de la vinculacién que existe entre el
medio ambiente y el desarrollo, prescribiéndose que la economia debe orientarse hacia
un modelo de desarrollo sostenible; y, finalmente, se entra a establecer ciertas bases
constitucionales en temas especificos que serdn desarrolladas por la legislacion
ambiental. Entre estos dltimos figuran, por ejemplo, la proteccién de ciertos
componentes especificos del medio ambiente (el patrimonio genético, la flora y fauna
silvestres, ciertas regiones especificas del territorio como la Amazonia, etc.), la
necesidad de la evaluacién previa del impacto ambiental, la prohibicion del ingreso de
residuos peligrosos, los efectos ambientales de la mineria, la localizacion de las
industrias que tengan reactores nucleares, etcétera.

5. La idea del desarrollo sostenible en las Constituciones Politicas

En toda Constitucion subyace un modelo de desarrollo econdémico, que se establece
mediante un conjunto de disposiciones que configuran lo que se llama la "constitucién
econdémica”. La idea de desarrollo que se encuentra presente en las Constituciones
Politicas de América Latina se ha enriquecido en los ultimos afios con la incorporacion
de la idea del desarrollo sostenible, que como se ha dicho més atras y de acuerdo con la
conocida formula del Informe Brundtland (1987), es un modelo de crecimiento que
satisface las necesidades de la generacién presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.

La prescripcion constitucional de que el Estado y la sociedad civil deben proteger el
medio ambiente implica, por si misma, la idea de que la Constitucion promueve un
modelo de desarrollo sostenible. Sin embargo, esta idea ha comenzado a explicitarse en
diversos textos constitucionales, como lo muestran los ejemplos que se sefialan a
continuacion, de acuerdo con su progresion historica..



En 1985, la Constitucion de Guatemala establecio que el Estado, las Municipalidades y
los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar el desarrollo social,
econdémico y tecnolégico que prevenga la contaminacion ambiental y mantenga el
equilibrio ecologico” (articulo 97).

En 1998, la Constitucion de Brasil hizo explicito que correspondia al Poder Publico y a
la colectividad el deber de proteger el medio ambiente y "preservarlo para las
generaciones presentes y futuras" (articulo 225).

En 1992, la Constitucion de Colombia establecié que “el Estado planificara el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion” (articulo 80).

En 1992, una reforma al articulo 27 de la Constitucién de Cuba de 1976, dejo
establecido en ese precepto que el Estado, junto con proteger el medio ambiente y los
recursos naturales del pais, “reconoce su estrecha vinculacién con el desarrollo
econdémico y social sostenible para hacer mas racional la vida humana y asegurar la
supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras...”

En 1994, la Constitucion de Argentina dispuso que "todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras...” (articulo 41), férmula que por cierto es casi idéntica a la
empleada en el ya mencionado Informe de la Comision Brundtland.

Por ultimo, en 1999 se reformé el parrafo primero del articulo 25 de la Constitucién de
México, para introducir en dicho parrafo el concepto de sustentabilidad y dejarlo como
sigue: “Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste
sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la naciéon y su régimen
democratico y que, mediante el fomento del crecimiento econdémico y el empleo y una
mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y
la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion”.

6. La legislacion propiamente ambiental.

En el marco de estas disposiciones constitucionales, en los paises de América Latina se
ha desarrollado en los Ultimos veinticinco afios un proceso legislativo encaminado a
dotarlos de lo que aqui se ha Illamado una “legislacién propiamente ambiental”. Este
proceso, aun en curso, ha desembocado invariablemente en la promulgacion de leyes
“generales” o leyes “marco”, que han influido en el desarrollo de la legislacién
ambiental mediante la generacién de una nutrida reglamentacion y muchas normas
técnicas y en las modificaciones que se han hecho a lo que aqui se ha denominado la
“legislacion de relevancia ambiental sectorial”. Algunos de estos cambios han llegado
hasta la legislacidn penal, pero rara vez a la legislacion civil.

Entre estas leyes generales o marco se encuentran, en orden cronolégico, el Cddigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente en
Colombia (1974); la Ley Organica del Ambiente en Venezuela (1976); la Ley para la
Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental en Ecuador (1976); la Ley num.



6.938 que dispone sobre Politica Nacional del Medio Ambiente; sus fines y mecanismos
de formulacion y aplicacion y establece otras providencias en Brasil (1981); la Ley para
la Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente en Guatemala (1986); la Ley General
del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente en México (1988), que estuvo
precedida por otras dos leyes (la Ley Federal para Prevenir y Controlar la
Contaminacién Ambiental y la Ley Federal de Proteccion al Ambiente, de 1971 y 1982,
respectivamente); el Cddigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales en Per(
(1990); la Ley General del Medio Ambiente en Bolivia (1992); la Ley General del
Ambiente en Honduras (1993); la Ley num. 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, en Chile (1994); la Ley Organica del Ambiente en Costa Rica (1996); la Ley
General del Medio Ambiente y los Recursos Naturales de Nicaragua (1996); la Ley
nam. 81 de 1987, Ley del Medio Ambiente, en Cuba (que estuvo precedida por la Ley
nam. 33, sobre Proteccién del Medio Ambiente y el Uso Racional de los Recursos
Naturales, de 1981); la Ley del Medio Ambiente de El Salvador (1998); y la Ley
General del Ambiente de Panamé (1998).

La estructura de estas leyes es mas o menos similar: ellas establecen la politica nacional
ambiental y los instrumentos juridicos para su aplicacion, entre los cuales prevalecen los
instrumentos de carécter preventivo, como es el caso de la evaluacion del impacto
ambiental y otros especificamente ambientales, aunque también se suele incluir
instrumentos generales de la politica de desarrollo. Esto sin perjuicio de los instrumentos
de caracter correctivo, como las sanciones administrativas y, en ciertos casos, las
sanciones penales. En muchas oportunidades, estas mismas leyes regulan la proteccion
del medio ambiente desde la perspectiva de la proteccion de ciertos recursos naturales
(el suelo, el agua y la atmosfera, asi como la vida silvestre y su habitat), en lo que se
refiere a su uso racional y a la contaminacion que pudiera afectarlos.

7. El derecho internacional.

El derecho internacional desempefia y seguira desempefiando un papel muy importante
en el desarrollo del derecho ambiental nacional de todos los paises del mundo. La
naturaleza internacional: global, regional y subregional de los problemas ambientales ha
determinado que muchas iniciativas juridicas se hayan canalizado hacia el derecho
internacional, cuya evolucion en las ultimas décadas es verdaderamente sorprendente.
En un plano mundial, por ejemplo, los escasos tratados y otros acuerdos internacionales
ambientales existentes hasta hace no mucho tiempo, hoy suman muchas decenas.

Esto ha determinado, a su vez, que el derecho internacional haya pasado a ser en muchos
sentidos, metaféricamente hablando, la locomotora que conduce el tren del derecho
ambiental. Muchas de las iniciativas que hoy se estan discutiendo en el interior de los
paises tienen que ver con compromisos internacionales asumidos por los Estados en
materia de cambio climatico, proteccién de la capa de ozono, conservacion y uso
racional de la diversidad bioldgica, lucha contra la desertificacion, movimientos
transfronterizos de desechos peligroso y su eliminacion, y comercio internacional de
flora y fauna silvestres amenazadas, para citar algunos de los casos méas conocidos,
tienen que ver con las transformaciones que esta impulsando el derecho internacional.

En este sentido, es posible afirmar que se esta construyendo un orden juridico
internacional para una sociedad mundial ambientalmente sostenible y que el derecho
interno tiene un papel importante en la construccion de ese orden, pero cada vez mas
complementario de iniciativas que son adoptadas en escenarios internacionales.



Lamentablemente, nuestros paises suelen participar en esos escenarios de manera
secundaria y, algunas veces, las politicas internacionales que asumen no son una
proyeccion de una politica interna decidida de manera auténoma en funcion de los
intereses nacionales o regionales. Por otra parte, existe la tendencia de recurrir al
derecho comparado para hacer una traslacion mecanica de soluciones legislativas
adoptadas en otras partes del mundo, que no toma en cuenta las caracteristicas
especificas de cada pais, incluida su cultura juridica.

8. La aplicacién de la legislacion ambiental. Aplicacion administrativa y
jurisdiccional.

En los paises de nuestra region, la aplicacion de los mandatos contenidos en la
legislacion ambiental depende de una manera significativa de los organismos
administrativos que crean los mismos sistemas juridicos para la proteccion del medio
ambiente, dado que sobre esos organismos recae la funcion de llevar a la préctica un
namero importante de dichos mandatos.

Para ese efecto, tales organismos estan dotados de atribuciones normativas y ejecutivas,
que entre otras cosas incluyen el derecho de aplicar sanciones administrativas en los
casos de contravenciones a las disposiciones de la legislacion ambiental (jus punendi de
la Administracion).

Por otra parte, la aplicacion de la legislacion ambiental corresponde también a los
organos jurisdiccionales del Estado, que en ultimo término son los llamados a aplicar
todo el sistema juridico, lo que comprende la revision judicial de constitucionalidad de
las leyes y de la legalidad de los actos administrativos.

Sin embargo, hasta ahora la intervencion de los tribunales de justicia en los conflictos
juridicos de naturaleza ambiental es una actividad que, en los paises de nuestra region,
no presenta desarrollos al parecer importantes, lo que plantea algunas dudas sobre la
efectividad de los mecanismos legales establecidos para ese efecto y sobre ciertas
circunstancias de hecho que impedirian una completa y expedita solucion judicial de
esos conflictos.

Se trata de los problemas que afectan lo que en este documento se llama “el acceso a la
justicia ambiental” y que comprometen la eficacia de la legislacion ambiental desde el
punto de vista de su aplicacion por los tribunales de justicia, incluso de manera coactiva.

Una mencidn especial debe hacerse a la aplicacion del derecho internacional en sede
jurisdiccional. Como se sabe, la Corte Internacional de Justicia tiene competencia
para resolver, con arreglo al derecho internacional, los conflictos juridicos que le
sean sometidos por los Estados, asi como para emitir opiniones consultivas sobre
cualquier cuestion juridica a solicitud de 6rganos y organismos internacionales
debidamente autorizados. La Corte cuenta con una Sala Especial de Asuntos
Ambientales creada hace unos afios atras, constituida por siete miembros de la Corte.?

8 Cf. en este mismo volumen la conferencia del Dr. Eduardo Valencia Ospina, Secretario General

de la Corte Internacional de Justicia , dictada el 26 de enero de 2000 en el Simposio en que fue presentado
este trabajo.



Estas funciones han sido pocas veces ejercidas por la Corte en sus muchos afios de
existencia, por la renuencia de los Estados de someterse a su jurisdiccion. Sin
embargo, la Corte podria llegar a desempefiar un papel decisivo en la aplicacion del
derecho ambiental internacional si se modificaran los términos en que fue disefiada
su jurisdiccion. Hay desde hace afios una iniciativa para crear una Corte Mundial
con jurisdiccion obligatoria para los Estados, pero ella aun no ha prosperado. Por
otra parte, a raiz de una iniciativa especificamente latinoamericana existe una Corte
Internacional de Conciliacion y Arbitraje en Materia Ambiental, que es un organismo
privado formado por juristas ambientales que provienen de 25 paises del mundo, pero
gque aun no tiene casos pendientes ante ellas. Finalmente, cabe recordar que los
acuerdos multilaterales ambientales han ido creando sus propios mecanismos de
solucidn de conflictos, pero éstos tampoco han sido, hasta ahora, puestos a prueba.

9. EIl acceso a la justicia ambiental. Ineficacia e ineficiencia de la legislacion
ambiental.

El acceso a la justicia ambiental, entendido como la posibilidad de obtener una solucién
judicial completa y expedita de un conflicto juridico que tiene una naturaleza ambiental,
es un tema vinculado al tema més general de la “eficacia” de la legislacion ambiental.
Existe una percepcion generalizada en orden a que la legislacion ambiental tiene un bajo
nivel de aplicacion, lo que se explica habitualmente por razones de orden factico,
principalmente por la falta de voluntad de las autoridades politicas y administrativas
Ilamadas a ponerla en préctica.

Este punto, sin embargo, nunca ha sido explorado suficientemente. Menos ain se ha
estudiado el mismo punto en lo que hace a la aplicacion de la legislacion ambiental por
los Organos jurisdiccionales del Estado, cuyos niveles también son percibidos como
bajos, pero por razones que nunca se ponen en claro. En estos andlisis, rara vez se
consideran las cuestiones de “eficiencia” de la norma como prerrequisito para su
eficacia, I% que parece indispensable, especialmente en el tema del acceso a la justicia
ambiental.

En términos generales, puede afirmarse que la legislacion ambiental sigue padeciendo
de preocupantes niveles de ineficiencia, es decir, de falta de idoneidad para satisfacer las
necesidades que se tuvieron en cuenta al momento de su expedicion. En una apretada
sintesis, es posible afirmar que las razones que hacen ineficiente a una determinada
legislacion ambiental tienen que ver con el escaso desarrollo de las normas que son
necesarias para regular una determinada situacién ambiental o, si existe ese desarrollo,
con el enfoque equivocado de dichas normas, inicial o sobreviniente, en lo que se refiere
al tratamiento juridico de esa situacion ambiental. Este enfoque equivocado del
tratamiento juridico se debe, en términos generales, a la concurrencia de uno o mas de

° En este documento, la palabra "eficacia" designa el grado de acatamiento de una norma juridica

por quiénes son sus destinatarios, mientras que la palabra "eficiencia” designa el grado de idoneidad que
posee una norma juridica para satisfacer la necesidad que se tuvo en cuenta al expedirla. La eficaciay la
eficiencia de la legislacion ambiental son como las dos caras de una misma medalla, pero distinguir entre
unay otra es importante para fines de analisis porque permite identificar con mayor precision las razones
gue estan detras de la falta de aplicacion, que muchas veces son su propia falta de idoneidad. Este tema ha
sido examinado in extenso por el autor de este documento en diversos trabajos y libros, el Gltimo de ellos
la segunda edicion de su Manual de derecho ambiental mexicano, Fondo de Cultura Econdémica, México,
1999.



los siguientes elementos: 1) La escasa presencia de la idea del desarrollo sostenible en la
legislacion ambiental y en el conjunto del sistema juridico del que forma parte; 2) la
insuficiente o equivocada consideracion de los "datos" cientificos y sociales que estan
involucrados en el problema ambiental de que se trate; 3) la carencia de los mecanismos
necesarios para la aplicacion de la legislacion ambiental o lo inapropiado de los
mecanismos existentes; y 4) la heterogeneidad estructural de la legislacion ambiental.

En el caso del acceso a la justicia ambiental, dos factores de ineficiencia parecen ser
especialmente importantes: el escaso desarrollo de la legislacion ambiental y los
mecanismos inapropiados para su aplicacion.

El escaso desarrollo de la legislacion ambiental, que es un fendmeno tipico de la etapa
inicial de su formacion, trae como consecuencia que muchas veces no existan las normas
juridico-ambientales que serian necesarias para la regulacion de ciertos problemas. Sin
embargo, los casos de anomia absoluta no son tan habituales en la legislacion ambiental
como los de anomia relativa. En otras palabras, es poco usual que un determinado
problema ambiental no sea regulado de alguna manera. En cambio, es bastante frecuente
que esa regulacion sea incompleta, es decir, que las normas existentes no se encuentren
complementadas por otras normas que harian posible su aplicacion.

Asi, por ejemplo, cuando una norma legal establece que queda prohibido contaminar la
atmosfera, por lo general sus prescripciones no determinan con la precision necesaria los
casos en que se considerara que existe una situacion de contaminacion atmosférica. En
efecto, lo méas probable serd que dicha norma legal se remita a los reglamentos y normas
técnicas que deberan calificar cada uno de los casos de contaminacion de la atmdsfera,
excluyendo por cierto los casos de contaminacion de minimus. Mientras no se expidan
tales reglamentos y normas técnicas, la norma legal que establece la prohibicion de
contaminar la atmosfera quedara sin aplicacion porque no establecerd, con la precision
que es necesaria, lo que es licito y lo que es ilicito. En este caso, estaremos ciertamente
frente a una situacion de ineficacia, esto es, de falta de acatamiento de la norma por sus
destinatarios; pero en el fondo de las cosas esta situacion de ineficacia no sera sino la
consecuencia necesaria de una situacion de ineficiencia.

El enfoque equivocado que la legislacion ambiental asume para el tratamiento juridico
de muchos problemas ambientales es la segunda de las grandes razones que explican la
ineficiencia de dicha legislacion y, por ende, su ineficacia. Ello puede deberse a
numerosos y complejos factores; pero como quiera que sea conduce indefectiblemente a
la no aplicacion de dichas normas o a una escasa aplicacion de las mismas, a partir de la
consideracién de que son a todas luces inadecuadas para corregir las situaciones
ambientales a que se refieren. Dentro de este rubro se puede incluir los mecanismos
juridicos que, no habiendo sido disefiados para la solucion de casos en los que estan
involucrados intereses colectivos y difusos, deben ser sin embargo aplicados para la
composicion judicial de conflictos juridicos de naturaleza ambiental.

El problema se presenta basicamente con la legislacién civil y procesal civil, que esta
concebida para regular relaciones juridicas de caracter individual y, por tanto, para
resolver conflictos juridicos en los que estan involucrados intereses individuales. Las
relaciones juridicas generadas en torno de situaciones ambientales son, en cambio,
preferentemente colectivas e, incluso, difusas, desde el momento en que ellas pueden
involucrar a un alto niumero de personas, que incluso pueden ser indeterminadas e
indeterminables. Los conflictos juridicos que se derivan de estas relaciones son, por lo
general, procesos colectivos. Desde ese punto de vista, la legislacion civil y procesal



civil es, en lo que concierne al medio ambiente, una legislacion de relevancia ambiental
“casual”, que muchas veces se puede transformar en un obstaculo al acceso a la justicia.

Por cierto, los problemas que puede presentar el acceso a la justicia pueden tener otras
causas distintas a las que, hasta ahora, se han analizado. Entre ellas se encuentra, en
primer término, la complejidad técnica que asumen muchas veces estos procesos, que
desalienta a litigantes, abogados y jueces. Esta complejidad técnica va acompafada de
los altos costos que implica producir las pruebas necesarias e, incluso, las dificultades
que presenta demostrar los nexos causales entre las acciones realizadas y los efectos
indeseables provocados. En fin, los problemas son muchos y variados.

Pero, la legislacién tampoco contribuye a resolverlos o facilitar su solucion. Cuando lo
hace, como se vera més adelante, se producen avances importantes, que ponen de
manifiesto que la justicia ambiental no es un objetivo imposible de alcanzar. Cambios
aparentemente sencillos en las Constituciones Politicas, por ejemplo, han generado un
progreso en la situacion que dificilmente era imaginable hace sélo algunos afos atras.
Asi lo pone de manifiesto el examen que se hace en los siguientes capitulos, en especial
el capitulo sobre justicia constitucional.



CAPITULO Il. JUSTICIA CONSTITUCIONAL.

1. Introduccién.

En este capitulo se analiza el desarrollo de la justicia constitucional sobre temas
ambientales en algunos paises de América Latina y el Caribe, a partir de la consagracion en
las Constituciones Politicas del derecho de todas las personas a un medio ambiente
adecuado y de la garantia que implican las acciones constitucionales. Es muy importante el
lugar que ocupa ese desarrollo dentro de la justicia ambiental.

A fines de la década de los afios ochenta, un jurista chileno describia el impacto que ha
generado la justicia constitucional en su pais, al analizar el recurso constitucional de
proteccion en materia ambiental, con palabras cuyos alcances bien pueden aplicarse a otros
paises de la region y que, en los diez afios transcurridos desde que fueron escritas, han
confirmado su exactitud:

“Hasta la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980 los pronunciamientos judiciales
en materias propiamente ambientales fueron escasos y de poca significacion. Basto, no
obstante, la dictacion de una norma de apariencia modesta y alcance limitado -el inciso
segundo del articulo 20 de la Constitucion- para que esta tendencia experimentara un
vuelco sorprendente. Tal pareciera, en efecto, al observar esta situacion, que la existencia
de una legislacion anticuada y sujeta en su operatividad a procedimientos dilatados, y no
poco engorrosos, hubiera tenido maniatada -por decirlo de alguna forma- la capacidad de
los 6rganos jurisdiccionales para administrar justicia en lo que a los intereses y derechos
ambientales se refiere. Con solo abrirse una pequefia puerta, esta capacidad ha exhibido
concreciones que hasta hace solo unos pocos afios no resultaban siquiera imaginables.
¢Quién hubiera podido pensar, por ejemplo, que un particular, valiéndose inicialmente de
una simple comunicacion telegrafica, hubiera podido llegar a paralizar un proyecto de la
envergadura del que el Ministro de Obras Publicas se proponia llevar a cabo mediante la
extraccion de parte de las aguas de un pequefio lago, recondito y lejano, como lo es el lago
Chungard? ¢Y quién que una modesta organizacion ciudadana hubiera sido capaz de
enfrentar a la Corporacion Chilena del Cobre -la empresa mas grande y poderosa del
pais- hasta el punto de obligarla a desistirse de su practica de contaminar con sus relaves
mineros una zona escasamente habitada del dilatado litoral del norte desértico?”"*°

El tema que se examina en este capitulo est4 vinculado de manera directa con la evolucion
que ha tenido el constitucionalismo ambiental latinoamericano, analizado en el capitulo
anterior. En esa evolucion se ha ido configurando con més precision la vigencia de un
modelo de desarrollo sostenible y un conjunto de bases que deben observarse por el
legislador y por las autoridades administrativas en el ejercicio de sus funciones. Un

10 Cf. Rafael Valenzuela, “El recurso constitucional de proteccion sobre materia ambiental en Chile”,

en Revista de Derecho, Universidad Catélica de Valparaiso, XIIlI, 1989-1990, pp. 175-198.



componente importante de esta evolucion y que concierne directamente a la justicia
constitucional, ha sido el desarrollo que ha tenido el derecho constitucional a un medio
ambiente adecuado y las garantias procesales existentes para hacer efectivo este derecho,
asi como el deber constitucional que tienen ciertos érganos pablicos para accionar en
defensa del medio ambiente.

2. El derecho de todas las personas a un medio ambiente adecuado.

En correspondencia con el deber de la sociedad de proteger el medio ambiente, se ha
comenzado a generalizar en las nuevas Constituciones latinoamericanas la consagracion
del derecho de todas las personas a un medio ambiente adecuado, que de esta manera
estan pasando a integrar el catalogo de los derechos fundamentales. Se trata de un hecho
trascendental, que ha sido fecundo en consecuencias précticas.™

En efecto, de las catorce Constituciones expedidas entre 1972 y 1994, ocho
incorporaron ese derecho, bajo distintas formas (en orden alfabético, Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Nicaragua, Paraguay y Per0). Por su parte, una reforma de
1994 introdujo ese derecho a la Constitucion de Costa Rica de 1949 y lo mismo ocurrio
en Mexico con una reforma de 1999. A continuacion, se presentan las disposiciones
vigentes sobre la materia.

La Constitucion de Argentina de 1994 dispone que "todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras...” (articulo 41). La Constitucion de Brasil de 1988, por su parte,
establece que "todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado..."
(articulo 225). La Constitucion de Chile de 1980 prescribe que ella asegura a todas las
personas "el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion™ (articulo 19).

La Constitucion de Colombia de 1991 dispone que "todas las personas tienen derecho a
gozar de un ambiente sano..." (articulo 79). Este derecho, sin embargo, no tiene la
calidad de un “derecho fundamental”. En efecto, la Constitucion colombiana regula en
su Titulo 111 los derechos, las garantias y los deberes, haciendo una distincion entre los
derechos fundamentales (articulos 11 a 41), los derechos sociales, econémicos y
culturales (articulos 42 a 77), y los derechos colectivos y del ambiente (articulos 78 a
82), entre los cuales figura el derecho a gozar de un ambiente sano. Esta distincion es
importante para los efectos de la procedencia de la accion de tutela, como se dice mas
adelante, con la puntualizacion de que la Corte Constitucional de ese pais ha concluido
con “asimilar” dicho derecho a los derechos fundamentales por razones de conexién de
aquél con éstos.

La Constituciéon de Costa Rica de 1949, a partir de la reforma de 1994, establece que
"toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado” (articulo

1 El establecimiento de este derecho debe mirarse en el contexto mas amplio de los avances que se

han hecho en materia de derechos econémicos, sociales y culturales. A mediados de la década de los afios
noventa, un autor decia que “es alentador percibir el reconocimiento creciente respecto al nucleo de
obligaciones minimas atinentes a los derechos econdmicos, sociales y culturales...” (Cf. Antonio A.
Cancado Trinidade, “Las relaciones entre el desarrollo sustentable y los derechos econémicos, sociales y
culturales: los avances recientes”, en Revista de Derecho y Politica Ambientales en América Latina y el
Caribe, PNUMA-ORPALC y FARN, Buenos Aires, VVol. I, nim. 3, 1994).



50).'? La Constitucion de Ecuador de 1998, al igual que la Constitucién de 1979, incluye
entre los derechos de las personas "el derecho de vivir en un medio ambiente sano,
ecologicamente equilibrado y libre de contaminacion™ (articulo 23). La Constitucion de
México de 1917, reformada para este efecto en 1999, dispone que “toda persona tiene
derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar” (articulo 4°,
parrafo quinto). La Constitucion de Nicaragua de 1987 dispone que "los nicaragiienses
tienen derecho a habitar en un ambiente saludable" (articulo 60). La Constitucion de
Paraguay de 1992, de su lado, prescribe que "toda persona tiene derecho a habitar en un
ambiente saludable y ecoldgicamente equilibrado” (articulo 7°). Y, finalmente, la
Constitucion de Perd de 1993, al igual que su antecesora de 1979, establece que toda
persona tiene derecho "a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida" (articulo 2°).

3. Los mecanismos juridicos para hacer efectivo el derecho a un medio
ambiente adecuado.

Como ha dicho Norberto Bobbio alguna vez, el problema de los derechos fundamentales
ya no consiste en su reconocimiento, sino en la posibilidad de hacerlos efectivos.
Algunas de las nuevas Constituciones latinoamericanas, junto con establecer el derecho
a un medio ambiente adecuado, extienden a este derecho, de manera explicita, la
procedencia de las acciones constitucionales establecidas para la proteccion de los
derechos fundamentales.*®

Asi lo hace la Constitucion de Chile de 1980, que establece el llamado recurso de
proteccion en los casos de actos u omisiones arbitrarios o ilegales que impliquen la
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
previstos en los preceptos constitucionales que alli se indican, especifica que el recurso
de proteccion también procederd “cuando el derecho a vivir en un medio libre de
contaminacion sea afectado por un acto arbitrario o ilegal imputable a una autoridad o

persona determinada”.*

La Constitucién de Argentina de 1994, por su parte, dispone que "toda persona puede
interponer accién expedita y rapida de amparo...contra todo acto u omision...que en

12 Vale la pena destacar que este derecho, antes de su consagracion expresa en la Constitucién

Politica, habia sido reconocido por la jurisprudencia. En efecto, tal como sefiala Ricardo Zeleddn,
Magistrado de la Corte Suprema de Costa Rica, “la jurisprudencia, primero de casacion y luego la
constitucional, abrieron el camino para la trascendental reforma” (cf. su ponencia en el Simposio
sobre el acceso a la justicia ambiental, publicada en este mismo volimen). Este es un buen ejemplo de
lo que el mismo autor denomina “derecho ambiental jurisprudencial”, esto es, que reconoce como
fuente primera, cronolégicamente hablando, a la jurisprudencia.

En una referencia mas general a los derechos econémicos, sociales y culturales, se ha dicho que
revisten particular importancia las iniciativas o propuestas encaminadas, entre otros fines, a “establecer un
procedimiento de peticiones o quejas con respecto a ciertos derechos econémicos, sociales y culturales”,
lo que prepararia el camino para lograr un mayor equilibrio en la ejecucion préctica de los derechos civiles
y politicos, y en la de los derechos econdémicos, sociales y culturales”, lo que en Gltima instancia
“importaria brindar una expresion concreta y real, en la practica, acerca de la tesis de la interrelacionalidad
e indivisibilidad de todos los derechos humanos” (cf. Augusto A. Cancado Trinidade, op. cit. en la nota
anterior).
14 Sobre los alcances de este precepto, cf. la ponencia presentada en el Simposio sobre el acceso a
la justicia ambiental por Domingo Kokisch, Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago (Chile),
publicada en este mismo volumen.



forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos o garantias reconocidos por esta Constitucion..."”,
agregando que "en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente”, entre otros, esta
accion podréa ser interpuesta por "el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones
gue propendan a esos fines..." (articulo 43).

La Constitucion Politica de Ecuador de 1998 establece, por dltimo, que “cualquier
persona, por sus propios derechos o como representante legitimado de una colectividad,
podra proponer una acciéon de amparo ante el 6rgano de la Funcion Judicial designado
por la ley...”, agregando que también se podra presentar accion de amparo “contra los
particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario,
colectivo o un derecho difuso” (articulo 95), con lo que se hace una referencia clara a los
intereses y derechos ambientales, entre otros.

En otros paises, en cambio, este derecho es tutelado mediante acciones constitucionales
diversas. En el caso de Colombia, por ejemplo, la Constitucion de 1991 prescribe que
"toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accién u omision de
cualquier autoridad publica" (articulo 86). Esto deja fuera al derecho a gozar de un
ambiente sano que, como se ha dicho, no es un derecho “fundamental”, a menos que por
razones de conexion en el caso concreto se encuentre afectado un derecho fundamental,
como el derecho a la salud y el derecho a la vida. Pero, todo ello debe entenderse sin
perjuicio de la procedencia de otras acciones de proteccidén inmediata, como las acciones
publicas de inconstitucionalidad y de nulidad.

Estas acciones no deben confundirse con las acciones populares y colectivas que
establecen algunas Constituciones y que pueden aplicarse a asuntos ambientales, como
ocurre con la propia Constitucién colombiana,®® o con la Constitucién de Brasil de
1988, porque en estos casos lo que se esta regulando es una cuestion de legitimacion
para accionar.

Donde no se encuentra establecida explicitamente la respectiva garantia procesal de
naturaleza constitucional, cabe concluir que ella procedera en los términos establecidos
por la propia Constitucion. En el caso de Costa Rica, si Constitucion Politica, junto con
establecer el derecho de toda persona a un medio ambiente apropiado, dispone que, por

1 La Constitucién colombiana establece las acciones populares para la proteccion de los derechos e

intereses colectivos relacionados, entre otros, con el ambiente, disponiendo que la ley regulara tales
acciones. También dispone que la ley regularad las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
namero plural de personas, y definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos, esto es, las llamadas acciones de grupo (articulo 88). La materia se
encuentra normada por la Ley nim. 472 de 1998, que entr6 en vigor un afio después de su publicacion.

16 La Constitucion brasilefia establece que “cualquier ciudadano esta legitimado para proponer
accion popular que pretenda anular un acto lesivo ...del medio ambiente...” (articulo 5°-LXXIII) y que,
en materia de “mandato de seguridad” (previsto en el articulo 5°-LX1X para proteger un derecho afectado
por la ilegalidad o abuso de poder de una autoridad publica o un agente de una persona juridica en el
gjercicio de atribuciones del Poder Publico), este mandato puede ser impetrado por cualquier partido
politico representando en el Congreso Nacional o por cualquier organizacion sindical, entidad de clase o
asociacion legalmente constituida, en defensa de los intereses de sus miembros o asociados (articulo 5°-
LXX).



ello, “esta legitimada para denunciar los actos que infrinjan este derecho y para reclamar
la reparacion del dafio causado” (articulo 50).

Este hecho puede generar ciertos problemas en la préactica, sobre todo cuando no se
toman en cuenta ciertas especificidades del derecho tutelado. Asi, por ejemplo, en el
caso de la reciente modificacion a la Constitucion de México, donde no se hizo explicita
la procedencia en este caso del juicio de amparo mediante el cual se pueden impugnar
las leyes o actos de autoridad que violen las llamadas “garantias individuales” (articulos
103 y 107), si bien cabe entender que en principio éste sera procedente respecto de las
leyes o actos de autoridad que violen la garantia individual del derecho a un medio
ambiente adecuado, en los hechos su aplicacion presentara limitaciones por no ser
aplicable a los actos que no son de autoridad y que, sin embargo, pueden afectar
gravemente ese derecho, asi como dificultades que se derivan de los requisitos
constitucionales para su interposicion, como son la instancia de parte agraviada y la
definitividad del acto reclamado.’

Es de hacerse notar que la intervencion de los tribunales en los conflictos juridico-
ambientales en la region se ha basado principalmente en el ejercicio que se ha hecho de
las acciones constitucionales previstas para la defensa de los derechos fundamentales, en
los paises donde el derecho a un medio ambiente apropiado ha pasado a tener un rango
constitucional y se ha previsto un sistema de tutela adecuado. En efecto, las dificultades
que aun presentan en nuestros paises los sistemas de acciones y, en general, los sistemas
procesales respecto de la tutela de los intereses colectivos y difusos, han transformado a
la tutela constitucional en la via que preferentemente se elige para la proteccion de esos
intereses.

La eficacia de la via constitucional se ha incrementado con las disposiciones
constitucionales que establecen un sistema amplio de legitimacion, que a veces incluyen
funcionarios puablicos, como es el caso del Defensor del Pueblo en Argentina, o que
establecen entre las funciones del Ministerio Publico la defensa de los intereses
ambientales.'®

En el desarrollo de la justicia constitucional en materia ambiental han influido, por
cierto, las tradicionales acciones de constitucionalidad. Como es sabido, a traves de ellas
se ha llevado a cabo el control de constitucionalidad que los tribunales de justicia
ejercen para asegurar el principio de la primacia de la Constitucion sobre las leyes, de
acuerdo con uno de los principios basicos del constitucionalismo clésico.’ Estas

o Cf., sin embargo, la opinién de Ne6fito Lépez, Magistrado de Circuito en México, en la ponencia

presentada en el Simposio sobre el acceso a la justicia ambiental y publicada en este mismo volumen,
donde se dice que el amparo puede ser un instrumento eficaz y sefiala los temas que deberian ser materia
de una reforma de la Ley de Amparo..

18 La Constitucién de Colombia de 1991 dispone que el Procurador General de la Nacion, por si o
por medio de sus delegados, tiene entre otras funciones la de "defender los intereses colectivos, en
especial el ambiente" (articulo 277). Por su parte, la Constitucion de Paraguay de 1992 incluye entre los
deberes del Ministerio Publico el de "promover la accion penal publica para defender el patrimonio
publico y social, el ambiente y otros intereses difusos, asi como los derechos de los pueblos indigenas™
(articulo 268).

19 A partir de la Constitucion estadounidense de 1787, donde se establece que “esta Constitucion es
la Ley Suprema del pais” (articulo VI, seccion 22), asi como de la interpretacion hecha por la Corte
Suprema de ese pais en el famoso caso Marbury vs. Madison.



acciones constitucionales han asumido una particular relevancia en materia ambiental, a
partir del hecho que aqui se ha denominado el “enverdecimiento” de las nuevas
Constituciones Politicas. En consonancia con lo anterior, los tribunales de justicia han
empezado a controlar la constitucionalidad de las leyes desde una perspectiva ambiental,
con base en numerosas disposiciones sobre la materia que estas Constituciones
contienen, como se dice a continuacion.

4, La justicia constitucional en materia ambiental.

Sobre la base de este tipo de disposiciones, que aparentemente son sencillas, se ha
comenzado a desarrollar una interesante aplicacion judicial de la legislacién ambiental,
qgue contrasta con el incipiente desarrollo que ha tenido en sede civil, penal y
administrativa dicha aplicacion.

Dada la naturaleza de las acciones constitucionales de que se trata, el contenido de las
sentencias emitidas comprende un amplio arco de asuntos. A continuacién se examinan
solo algunos casos que se refieren al derecho de todas las personas a un medio ambiente
adecuado Yy a ciertas particularidades de la accidn constitucional para su proteccion.

Uno de los casos méas relevantes, no sélo por sus alcances sociales y econémicos sino
también juridicos, se inicio en Chile mediante la interposicion de un recurso de
proteccion colectivo contra la Corporacion Chilena del Cobre, que es la empresa mas
importante del pais. Como se ha dicho mas atras, la Constitucion de Chile de 1980
establece el Ilamado recurso de proteccion en los casos de actos arbitrarios o ilegales que
impliguen la privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
y garantias previstos en los preceptos constitucionales que alli se indican, agregando que
el recurso de proteccién también procedera “cuando el derecho a vivir en un medio libre
de contaminacion sea afectado por un acto arbitrario o ilegal imputable a una autoridad o
persona determinada”. El caso en cuestion se referia a la contaminacion por relaves de la
bahia de Chanaral, que son desechos mineros que la empresa recurrida vertia en un rio
que desemboca en dicha bahia.?’

En lo que hace al derecho a un medio ambiente adecuado, la Corte de Apelaciones de
Copiap6, mediante sentencia que fue confirmada por la Corte Suprema de Chile,
considero que las descargas efectuadas por la recurrida habian producido contaminacion
fisica y quimica del litoral norte de Chafaral, el descargar el relave contaminante
depositandolo en el lecho del rio Salado, el que escurre por gravitacion sobre la
pendiente natural del suelo hasta el océano. Al hacerlo asi, la recurrida habria
contaminado el medio ambiente en que viven los recurrentes, afectando su derecho a un
medio ambiente adecuado. Es oportuno puntualizar que la comunidad de la bahia de
Chafaral esta4 formado basicamente por pescadores artesanales. En definitiva, la Corte
acogié el recurso y concedié un afio a la recurrida para poner término a la
contaminacion.

La sentencia que recayé en ese caso aclara ciertos conceptos basicos que estan
involucrados en este tipo de acciones constitucionales, como son las que se refieren a la

20 Comunidad de Chafaral vs. Codelco. Divisién El Salvador. Sentencia de la Corte de Apelaciones

de Copiapd de 28 de julio de 1988, confirmada por la Corte Suprema por via de apelacion.



prescripcion de la accion, a la comision de actos de contaminacion por omision y a la
ilegalidad y arbitrariedad de los mismos, como se sefiala a continuacion.

En materia de prescripcion, la Corte determino que el acto que motivaba el recurso era
de aquéllos de desarrollo permanente y continuo, por lo que el plazo de prescripcion de
quince dias para interponer el recurso no prescribia mientras la accion de contaminacion
continuara produciéndose, por lo que se desechd la excepcidn opuesta por la empresa
recurrida. En materia de comision de actos de contaminacion por omision, la Corte no
consider0 la alegacion de la empresa recurrida en el sentido de que el acto que se le
imputaba era en verdad una omision, sosteniendo que el acto que motivaba el recurso era
un “acto de contaminacion” o, mas exactamente, un conjunto de actos cuyo efecto habia
sido contaminar las aguas del litoral. Y, por Gltimo, la Corte sostuvo que estos actos eran
ilegales y arbitrarios: ilegales, porque si bien la empresa recurrida tenia el derecho a
extraer aguas de ese rio para el tratamiento de los minerales y restituirlas al mismo rio,
no tenia derecho a devolverlas como aguas contaminadas, con lo que por otra parte
contravenia diversos textos legales, y arbitrarios porque nadie tiene derecho a
contaminar el medio ambiente en que vive y se desarrolla una comunidad de personas.?

El ejercicio de las acciones constitucionales ha dado también origen a sentencias
importantes, como ocurrid en Costa Rica donde, el 19 de febrero de 1999, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema acogio la accion de inconstitucionalidad interpuesta
por diversas personas fisicas y juridicas en contra del Decreto num. 14524, de 26 de
mayo de 1983, que faculta la caza de la tortuga verde en Costa Rica. En esta importante
sentencia, la Sala declaro, en primer término, que era admisible la accion con base en el
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional porque, tratandose de la defensa
de un interes difuso, no es necesaria la existencia de un asunto previo en que se hubiere
alegado la inconstitucionalidad del mencionado Decreto. De esta manera se aclaré un
punto importante en materia procedimental.

Por otra parte, la Sala record6 que, el 16 de febrero de 1995, esta especie fue incluida en
el Apéndice | de CITES, del que Costa Rica es Parte Contratante desde 1974, por lo que
el mencionado Decreto debid cesar en su aplicacién en esa fecha en atencion a lo
dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion, que otorga primacia a los acuerdos
internacionales sobre la legislacién interna, sin perjuicio de que en 1997 fue incluida
como especie en peligro de extincion en el Reglamento de la Ley de Conservacion de la
Vida Silvestre. Ademas, la Sala recordd que, de acuerdo con el principio 15 de la
Declaracion de Rio, los Estados deben aplicar ampliamente el criterio de precaucion. Por
estas y otras razones, la sentencia declar6 inconstitucional el mencionado Decreto num.
14.524 de 1983.

El 23 de abril de 1999, la misma Sala Constitucional de la Corte Suprema declaro
inconstitucional el articulo 8° de la Ley num. 7.599, sobre titulacion de tierras ubicadas
en reservas nacionales. El precepto legal dispone que el Ministerio de Ambiente y
Energia autorizara, al Instituto de Desarrollo Agrario, la titulacion en reservas forestales,
refugios nacionales de vida silvestre y zonas protectoras, a favor de los poseedores que,
al entrar en vigencia esa Ley, tengan ya mas de diez afios de posesion quieta, publica,
pacifica, ininterrumpidamente y a titulo de duefios. La Sala determiné que la norma
impugnada violaba los articulos 7°, 50 y 89 de la Constitucion Politica, por lo que
procedié a anularla.

2 Cf. ademas la resefia de ese fallo en PNUMA-ORPALC, Carta Circular del Sistema de
Informacion de Derecho Ambiental, México, D.F., diciembre de 1990, vol. I, nim. 1.



En la sentencia se dijo que es bien de dominio publico todo aquél que es destinado por
ley o por un acto administrativo, cuando ésta la autorice, siendo caracteristicas
esenciales de los mismos su inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, de
modo que ellos no son expropiables, ni pueden adquirirse por prescripcion. También se
recordd que los fines de una norma deben ser proporcionados y razonables en virtud del
objetivo que pretende lograr, asi como de las consecuencias que puedan derivar de ella,
de modo que no se puede permitir que la solucion de un problema de vivienda social de
unas personas, Como ocurre en este caso, ponga en peligro las areas protegidas del pais y
se corra un riesgo relevante e inminente que pueda perjudicar esas areas.

Junto con esta declaracion de nulidad, la Sala resolvio, con base en lo dispuesto en la
Ley de Jurisdiccion Constitucional, que la sentencia tenia un caracter declarativo y
retroactivo a la fecha de vigencia de la norma que se anulaba y, dimensionando los
efectos de esta sentencia, determind que, en los casos de los terrenos titulados e inscritos
antes de la fecha en que se publicé el primer aviso de interposicion de la accion de
inconstitucionalidad (en los cuales hay derechos adquiridos de buena fe), el Estado
deberia proceder a expropiar en forma inmediata los terrenos titulados y, si no fuera asi,
deberia interponer las acciones ordinarias necesarias para revertir las titulaciones. La
Sala determind ademas que eran derechos adquiridos de buena fe las mejoras
introducidas antes de esa fecha en tales terrenos.

En Colombia, la accion de constitucionalidad ha permitido, en el contexto de la nueva
Constitucion Politica, la expedicion por la Corte Constitucional, a partir de 1992, de
numerosas e importantes sentencias que se refieren al medio ambiente. Corresponde a
dicha Corte la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, de acuerdo
con las especificas competencias que ésta le asigna. Los casos son muchos e inciden
especialmente en materias constitucionales y administrativas.?

Un caso que parece especialmente importante es el que se refiere a la inexiquibilidad
de diversos preceptos de la Ley num. 472 de 1998, que regula el ejercicio de las
acciones populares y de grupo y establece otras disposiciones.

En efecto, la Corte Constitucional, mediante sentencia de 14 de abril de 1999, determino
que el ejercicio o proteccion de los derechos fundamentales no puede someterse a la
circunstancia de que por el transcurso del tiempo y la negligencia de uno de los titulares de
un derecho colectivo, perteneciente a todos y cada uno de los miembros de la comunidad
afectada, se extinga la posibilidad de instaurar la accion que la Constitucion ha consagrado
a favor de ella. En consecuencia, la Corte declar6 inexequible un aparte del articulo 11 de
la Ley 472 de 1998, que sefialaba que "cuando la accién popular estuviese dirigida a volver
las cosas a su estado anterior, el término para interponerla seré de cinco (5) afios, contados
a partir de la accion u omision que produjo la alteracion™.

De igual manera, la Corte encontrd contrario a la Constitucion un aparte del literal c),
articulo 70 de la misma Ley, donde se establecia que el Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos contaria, entre otros, con recursos procedentes de las
indemnizaciones de las acciones populares y de grupo cuando el beneficiario no
concurriese a reclamarlo dentro del plazo de un afio a partir de la sentencia. Al respecto, la

2 Cf. para una informacién mas amplia la ponencia presentada en el Simposio sobre el acceso a la

justicia ambiental por Antonio Barrera, Magistrado de la Corte Constitucional de Colombia, que esta
publicada en este mismo volumen.



Corte consideré que dicha norma configuraba una manifiesta violacion de la proteccion
constitucional de la propiedad y de los derechos adquiridos, consagrada en el articulo 58 de
la Carta Politica. La razono en el sentido de que el afectado se convierte en titular de un
derecho de dominio sobre una indemnizacion que ingresa a su patrimonio, como una justa
compensacion y reparacion del dafio derivado de la vulneracién de un derecho colectivo.
Por lo tanto, el hecho de que transcurra un afio sin reclamar su pago, no legitima desde el
punto de vista constitucional, la pérdida de ese derecho.

El ejercicio de la accion de tutela de los derechos fundamentales también ha dado origen
a casos de mucha trascendencia social y econdmica, entre los que se puede citar el caso
resuelto mediante la sentencia el 10 de noviembre de 1998 de la Corte Constitucional,
que luego de analizar distintos principios constitucionales relacionados con el desarrollo
en territorios ocupados por comunidades indigenas, tutelé los derechos fundamentales a
la supervivencia, integridad étnica, cultural, social y econémica y al debido proceso del
pueblo Emberé-Katio del Alto Sind.

La verdad es que estos casos son cada vez mas numerosos y mas interesantes. Muchos
de ellos se refieren a cuestiones administrativas, por lo que su examen se reserva para el
capitulo que corresponde a la justicia administrativa en materia ambiental.

5. Conclusiones.

En conclusion, puede afirmarse que la justicia constitucional ha venido a transformar al
derecho ambiental en un “derecho vivo”, en aquellos paises donde las Constituciones
Politicas han sufrido un proceso de “enverdecimiento” y, entre otros cambios, se ha
establecido el derecho de todas las personas a un medio ambiente adecuado y se ha
garantizado ese proceso mediante las correspondientes acciones constitucionales. En ese
sentido, son importantes las reflexiones que el mismo jurista que se ha citado al inicio de
este capitulo hacia respecto a lo ocurrido en su pais:

Se sostiene con frecuencia que el derecho va a la rastra de los hechos. Habria que
agregar a ello que la justicia va a la zaga del derecho, en el sentido de que, por el
respeto debido a la legalidad existente, los jueces no pueden ir mas lejos que lo que les
estd expresamente permitido por la ley positiva imperante. La creacion del recurso de
proteccion ha ampliado considerablemente sus competencias en el campo del amparo
de los derechos fundamentales del hombre. El auto-acordado de la Corte Suprema
sobre tramitacion de este recurso ha potenciado aun mas las facultades judiciales al
sujetarlo, en su substanciacion, al sistema inquisitivo y al facultar a las Cortes para
apreciar en conciencia los antecedentes acompafiados al recurso, asi como las
probanzas que en él se produjeren. En lo que hace al derecho de toda persona a vivir en
un medio no contaminado es probable que la todavia incipiente jurisprudencia
generada al respecto se vaya afinando y decantando con el tiempo...”

Los cambios ocurridos, tan fecundos en consecuencias, no pueden considerarse, sin
embargo, como un punto de arribo, sino como un punto de inicio. El acceso a la justicia
ambiental mediante el ejercicio de acciones constitucionales, que deben considerarse como
métodos de excepcidn en tanto remedios procesales de naturaleza eminentemente cautelar,
no puede resolver todos los problemas que plantea dicho acceso. Tal como sefiala el mismo
autor:



“Lo que urge, ahora, es que se proceda a una drastica modernizacion de la legislacion
ordinaria aplicable a la substanciacion y decision de los litigios en que se ventilan disputas
de relevancia ambiental, de tal forma que la justicia, a estos respectos, no quede
circunscrita al ambito restringido y eminentemente cautelar del recurso de proteccion, sino
pueda desplegarse, también, a todo lo largo y ancho de esta problemética, de tan
ostensible y creciente importancia. Los jueces no tienen otra alternativa que esperar la
nueva legislacién, aunque no son pocos los que piensan gque con la normativa vigente y un
poco mas de audacia y creatividad podrian alcanzarse objetivos que se han presentado
como imposibles de lograr. Y los particulares esperan a los jueces. Ya es hora, pues, de
poner término a estas legitimas esperas.”?

2 Para todo lo anterior, cf. Rafael Valenzuela, “El recurso constitucional de proteccion sobre materia

ambiental en Chile, en Revista de Derecho, Universidad Catélica de Valparaiso, XIII, 1989-1990,
pp. 175-198.



CAPITULO I1I. JUSTICIA CIVIL.

1. Introduccion.

Hay algunos temas civiles que tienen una importante connotacion ambiental, esto es, hay
algunos temas regulados por el derecho civil que son de interés para el derecho
ambiental y ocupan un lugar principal dentro de sus propdésitos de contener el deterioro
ambiental, lo que ha determinado que hayan comenzado a ser tratados por el derecho
ambiental.

Las disposiciones que se refieren a estos temas se encuentran en los Cadigos civiles de
los paises de nuestra region y son reglas juridicas que derivan de las establecidas en
Francia en los primeros afios del siglo XIX, para normar el desarrollo de sociedades de
caracteristicas diferentes a las sociedades actuales, como lo era la propia sociedad
francesa dentro de la cual vino al mundo el Cédigo de Napoleon. Se trata de un caso
tipico de lo que en el capitulo | de este documento se denomina “legislacion de
relevancia ambiental casual”, en tanto no fue expedida con propositos ambientales, pero
incide de una manera importante en la regulacion de la proteccion del medio ambiente.

En este capitulo se examinan dos institutos basicos del derecho civil: la propiedad y la
responsabilidad por el hecho ilicito, asi como sus proyecciones en el derecho y en la
justicia ambiental. Ambos temas estan conectados entre si y la regulacién de ambos ha
comenzado a ser modificada en los Gltimos afios desde una perspectiva ambiental, como
se expresa en normas juridicas que algunas veces son incluso de rango constitucional y
que, en ciertos aspectos, modifican y sobredeterminan lo dispuesto sobre el particular
por los Cddigos civiles.

Estos cambios responden a tendencias mundiales, que son la consecuencia de una fuerte
preocupacion por el deterioro del medio ambiente y que, en el plano juridico, estan
generando modificaciones significativas en el derecho moderno. Una expresion de estas
tendencias se encuentra en el principio 10 de la Declaracién sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo de 1992, citada al inicio de este trabajo, donde se dice que “...en el plano
nacional...debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”. Con
estas palabras, los Estados que participaron en el Cumbre de la Tierra, reconociendo las
dificultades que presenta la reparacion de los dafios ambientales, asumieron el
compromiso de establecer normas juridicas apropiadas para ese efecto.?*

24 En nuestra region, la Oficina Regional para América Latina y el Caribe del PNUMA organizo un

seminario interamericano sobre la responsabilidad por el dafio ambiental, que se llev6 a cabo en San Juan,
Puerto Rico, del 25 al 27 de octubre de 1995. De ese seminario se derivé un libro de 672 paginas titulado
“La responsabilidad por el dafio ambiental”, que fue editado por el PNUMA en 1996 y que ha sido
considerado en la elaboracion de este trabajo.



2. El tratamiento constitucional moderno de la propiedad y el dafio ambiental.

Las Constituciones Politicas de los paises de nuestra region que, en los inicios del siglo
XIX establecieron las bases para la organizacién de los nuevos Estados-nacion, le
confirieron al derecho de propiedad una singular importancia dentro los derechos
fundamentales de las personas, como lo prescribian los principios del constitucionalismo
clasico, garantizando que nadie podia ser privado de las cosas de su dominio. Por su
parte, los Cddigos civiles que en el siglo XIX regularon la propiedad privada, junto con
generalizarla al permitir la apropiacion por los particulares de las cosas que la naturaleza
no hubiera hecho comdn a todos los hombres, establecieron que los duefios de las
mismas podian usar y disponer de ellas arbitrariamente, esto es, establecieron el derecho
de propiedad como un derecho absoluto.”®

Este tratamiento del derecho de propiedad cambi6 en el siglo XX con la incorporacion
del concepto de la “funcion social” de la propiedad, que permitid restricciones al
ejercicio del derecho de propiedad cuando asi lo requeria la tutela de los intereses de la
sociedad. En el plano ambiental, la posibilidad de restringir el ejercicio de determinados
derechos o libertades en funcion de la proteccion del medio ambiente, entre ellos el
derecho de propiedad, comenzé a aparecer de manera explicita. Asi ocurrié por primera
vez en un Acta Constitucional de 1976 en Chile, que mas tarde fue reproducida en la
Constitucion de 1980 de ese pais, donde se dice que "la ley podra establecer
restricciones especificas de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente” (articulo 19). Este modelo fue seguido por Ecuador, donde por reforma de
1983 a su Constitucion Politica de 1979 se incorporé una disposicion similar
(coincidentemente, también en su articulo 19).

Pero, también las nuevas Constituciones Politicas de los paises de la region han tendido
a reconocer la funcion ambiental de la propiedad, como una derivacién de la funcion
social general del derecho de propiedad, como se puede ver por ejemplo en la propia
Constitucién de Chile de 1980, que prescribe que la ley establecera las limitaciones y
obligaciones que deriven de la "funcion social" de la propiedad, agregando que esta
funcién comprende, entre otras cosas, las exigencias de "la conservacion del patrimonio
ambiental” (articulo 24), o en la Constitucion de Colombia de 1991, donde se establece
que "la propiedad es una funcion social que implica obligaciones”, especificando que
"como tal, le es inherente una funcién ecoldgica™ (articulo 8°).

Del mismo modo, en estas Constituciones se ha comenzado a introducir preceptos sobre
el medio ambiente y los recursos naturales o sus componentes, que le otorgan el caracter
de “patrimonio” de la nacién o de la sociedad y que, con alcances que no siempre son
los mismos o no son claros, forman parte de su régimen de propiedad.

En efecto, algunas veces dichas Constituciones hacen referencia a la existencia de un
“patrimonio ambiental” o de un “patrimonio natural”. Asi lo hace, como se acaba de

2 “El dominio (que se llama también propiedad), es el derecho real en una cosa corporal, para

gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno”. Asi lo establecio en
1855 el articulo 582 del Codigo civil chileno, abriendo una ruta que siguieron los deméas Codigos de los
paises de la region. Ninguno de ellos, sin embargo, expresé durante el siglo XIX con mayor fuerza
descriptiva el caracter absoluto del derecho de propiedad que el Cédigo civil argentino, en un precepto que
fue mucho maés tarde modificado de manera sustancial: “Es inherente a la propiedad, el derecho de poseer
la cosa, de disponer o de servirse de ella, de usarla y gozarla segun la voluntad del propietario. El puede
desnaturalizarla, degradarla o destruirla...” (articulo 2513. El subrayado es nuestro).



sefialar, la Constitucion chilena, que habla del “patrimonio ambiental” y de las
exigencias de su conservacion (articulo 24). Lo mismo hace la Constitucion argentina
cuando habla de la “preservacion del patrimonio natural” (articulo 41).

En otros casos, las referencias que se hacen al concepto de “patrimonio” quedan
vinculadas a los recursos naturales. Asi ocurrié en el caso de la Constitucion peruana de
1979, donde se establecio que “los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacidn”, especificando a continuacién que “los minerales, tierras,
bosques, aguas y, en general, todos los recursos naturales y fuentes de energia
pertenecen al Estado” y que “la ley fija las condiciones de su utilizacion por éste y de su
otorgamiento a los particulares” (articulo 118), lo que la Constitucion peruana de 1993
formula ahora en los siguientes términos: “Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal” (articulo 66).

La Constitucion nicaragiiense de 1987, por su parte, prescribe que “los recursos
naturales son patrimonio nacional”, agregando que “la preservacion del ambiente del
ambiente y la conservacion, desarrollo y explotacion racional de los recursos naturales
corresponden al Estado”, el que sin embargo podra “celebrar contratos de explotacion
racional de estos recursos, cuando el interés nacional lo requiera” (articulo 102).

La Constitucion brasilefia circunscribe esta nocion “patrimonial” al referirla
exclusivamente a los organismos vivos, en tanto ella dispone que incumbe al Poder
Publico “preservar la integridad y diversidad del patrimonio genético del pais” (articulo
225).%

La responsabilidad por el dafio ambiental es otro tema importante que ha comenzando a
estar presente en las nuevas Constituciones Politicas latinoamericanas, lo que por cierto
es una novedad ya que la responsabilidad civil por el dafio en general no es una materia
de que las Cartas Fundamentales se ocupen. Es de sefialarse que, en este sentido,
nuestras Constituciones han seguido un precedente instituido en la Constitucién
espafiola de 1976, donde se dispuso que, en los términos que la ley fije, se establecera

“la obligacién de reparar el dafio (ambiental)”.?’

La Constitucion de Brasil de 1988 incorporo, por primera vez en la regién, una regla
sobre la materia, al disponer que "las conductas y actividades consideradas lesivas al
medio ambiente sujetan a los infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones
penales y administrativas, independientemente de la obligacién de reparar el dafio
causado” (articulo 225).

A partir de esa época, otras Constituciones se han ocupado también de este tema. En
efecto, la Constitucion de Colombia de 1991 dispone que el Estado deberé prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, asi como “imponer las sanciones legales y

2 En otros casos, estas referencias se encuentran en leyes secundarias, como ocurre por ejemplo en

el caso de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente de México (1988), donde
su articulo 15-X establece que “los ecosistemas son patrimonio comun de la sociedad”.

2 Precedente que se ha observado en Constituciones europeas posteriores, la Gltima de ellas de la
Federacion Rusa, donde se establece que todos tienen derecho “a recibir una indemnizacion por las
infracciones ecoldgicas causadas a la salud o al patrimonio” (articulo 42).



exigir la reparacion de los dafios causados” (articulo 80). Por su parte, la Constitucion de
Paraguay de 1992, ademas de establecer que "el delito ecoldgico sera definido y
sancionado por la ley", dispone que "todo dafio al ambiente importara la obligacion de
recomponer e indemnizar” (articulo 8°). "Recomponer” significa restablecer las cosas al
estado que tenian antes de la generacion del dafio (cuando ello es posible), que es lo que
interesa basicamente a la legislacion ambiental. Por eso, la Constitucion de Argentina de
1994 establece, de su lado, que "el dafio ambiental generara prioritariamente la
obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley™ (articulo 41).

Este tipo de disposiciones muestra una tendencia de establecer las bases con arreglo a las
cuales el legislador debera regular esta materia, que basicamente expresan los siguientes
principios: (i) todo dafio ambiental debe ser reparado, cualesquiera que sea su naturaleza
(dafio individual o colectivo y dafio al patrimonio nacional); (ii) la reparacion
comprende de manera prioritaria la obligacion de restablecer las cosas al estado que
tenian antes de la generacion del dafio, si ello es posible (“recomponer™); y (iii) la
reparacion comprende ademas la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios
causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por la recomposicion que se haga
del dafio.

Estas bases constitucionales no resuelven todos los problemas que plantean las
especificidades del dafio ambiental en lo que concierne a su reparacion, ni podrian
hacerlo: ello debe ser materia de una legislacion especial sobre la reparacion del dafio
ambiental. Sin embargo, ellas tienen el mérito de propiciar que se desplace el tema de la
reparacion del dafio ambiental de la esfera del derecho civil a la esfera del derecho
ambiental, que es la que le corresponde.

3. El desarrollo del tema de la propiedad en la legislacién ambiental.

Una parte importante de la legislacién ambiental se ocupa de establecer restricciones al
ejercicio del derecho de propiedad sobre las cosas, cuando se trata de elementos
naturales que deben protegerse. La imposicion de estas restricciones esta autorizada
constitucionalmente por el concepto de la funcién social de la propiedad o, mas
especificamente, de la funcion ecoldgica de la propiedad, que como se ha visto mas atras
es un concepto que comienza a introducirse en las Constituciones Politicas.

Un punto especialmente sensible es la afectacion que se genera para el derecho de
propiedad cuando se constituye un area natural protegida, que es un mecanismo ideado
para garantizar la preservacion de ciertos espacios naturales y que también esta
comenzando a ser previsto por las Constituciones Politicas. En efecto, la creacion de un
area natural protegida, cualquiera que sea su forma, subordina las actividades de los
propietarios de los terrenos sobre los que se ha constituido dicha area a un estatuto
impuesto por la autoridad publica (por lo general, un plan de manejo), que limita el
ejercicio de su derecho de usar y gozar de lo que es de su propiedad. Este hecho ha
generado muchos conflictos en la practica, entre ellos conflictos juridicos.

Otro punto que ha generado problemas son las facultades que otorga la legislacion
ambiental a la autoridad administrativa para adoptar medidas que son necesarias para
evitar efectos perjudiciales para el medio ambiente y que pueden incidir en el derecho de
propiedad, tales como la inutilizacion de elementos contaminantes o la modificacion o
destruccion de construcciones que afectan al medio ambiente.



4. El desarrollo del tema del dafio en la legislacion ambiental.

Son escasas las disposiciones contenidas en la legislacion ambiental que se refieren al
tema del dafio ambiental, lo que Ilama la atencion porque se trata de un importante
"instrumento econdémico” de la politica ambiental y es un hecho que el tema de los
“instrumentos econdmicos” en general, ha cobrado mucha importancia en los ultimos
afios.

Lo que ocurre es que los partidarios del uso intensivo de este tipo de instrumentos
suelen no mencionar la responsabilidad por el dafio ambiental como uno de estos
instrumentos,”® no obstante que es un método para internalizar, ex post y en el caso
concreto de que se trate, los costos ambientales, aungque también es un método disuasivo,
y por tanto preventivo, que puede tener alcances generales. La cuestion es que no
proporciona incentivos econdmicos, que es el enfoque politico que prevalece en este
tema, sino mas bien desincentivos economicos. Pero, es evidente que este hecho no lo
priva de su caracter de mecanismo que induce a los agentes causantes a adoptar medidas
eficientes para evitar la contaminacion o el deterioro de los recursos naturales, como se
supone que lo hacen los demas instrumentos econémicos.

Entre los juristas que se ocupan de los asuntos ambientales, la responsabilidad civil por
el dafio ambiental no es objeto de la debida atencion, quizas por la vinculacion que tiene
este tema con el derecho civil, al que de manera equivocada se le considera como un
sector juridico ajeno al derecho ambiental y a la politica ambiental. Sin embargo, en los
ultimos afios el tema ha comenzado a tornarse en motivo de una especial preocupacién
en el campo del derecho ambiental.?

Por lo general, la legislacion general ambiental se limita a hacer una remision implicita o
explicita a las disposiciones civiles que regulan el dafio ambiental, agregando en algunos
casos ciertas reglas. Este es el caso de la LGEEPA en Mexico, donde se dice que “sin
perjuicio de las sanciones penales o administrativas que procedan, toda persona que
contamine o deteriore el ambiente o afecte los recursos naturales o la biodiversidad, sera
responsable y estara obligada a reparar los dafios causados, de conformidad con la

legislacion civil aplicable”*® agregandose que “el término para demandar la

28 . . . . L o
Una de las excepciones a este olvido es un trabajo sobre instrumentos econémicos y politica

ambiental en los paises en desarrollo, publicado conjuntamente por el Ministerio Federal de Cooperacién
Econémica y Desarrollo de Alemania y la GTZ de ese pais, en el que se recogen los resultados de un
proyecto sobre la materia (Cf. Instrumentos econémicos y politica ambiental en los paises en desarrollo,
1995). En ese trabajo, junto con criticarse la tendencia a exagerar la bondades de ciertos tipos de
instrumentos o cierto tipo de instrumento, se incluye a las leyes sobre responsabilidad civil entre los
mecanismos econdmicos propios de la politica ambiental.

29 En lo que hace a América Latina y el Caribe, puede consultarse el ya mencionado trabajo del

PNUMA, La responsabilidad por el dafio ambiental (México, 1996, 669 paginas). Alli se expresan
muchas de las preocupaciones en torno a las deficiencias como este tema es tratado en la legislacién de los
paises de la region, en contraste con los avances que se han hecho en paises como Canada y Estados
Unidos de América. Cf. ademas Antonio Herman V. Benjamin (Coordinador), Dano ambiental.
Prevencao, reparacao e repressao, Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 1993, 470 pp.

%0 La legislacién civil establece que el que cause dafio a "otro" estara obligado a repararlo, esto es,
plantea como exigencia que el dafio sea causado a una persona determinada o a sus bienes. Esta remision a
la legislacion civil genera, por tanto, algunas interrogantes que no son faciles de responder.



responsabilidad ambiental, sera de cinco afios contados a partir del momento en que se
produzca el acto, hecho u omisién correspondiente” (articulo 203).%

Una de las excepciones a este sistema de remisiones a la legislacion civil, aunque no
enteramente, es la Ley ndm. 19.300 de 1994, que es la Ley chilena sobre Bases
Generales del Medio Ambiente. Alli se regulan dos acciones distintas y compatibles
entre si: la accion indemnizatoria, por la que se persigue el resarcimiento pecuniario del
dafio ambiental, y la accion ambiental, por la que se persigue la reparacion del medio
ambiente.*” El ejercicio de la accién indemnizatoria corresponde al directamente
afectado. En cambio, la accion ambiental puede ser ejercida por las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, por las
municipalidades cuando se trate de hechos acaecidos en sus respectivas comunas, y por
el propio Estado.

Este tipo de tratamiento juridico, incluso los més avanzados, parecen insuficientes si se
tienen en cuenta las caracteristicas especificas que presenta el dafio ambiental y las
diversas categorias de dafios de esta naturaleza: individuales, colectivos y al patrimonio
nacional, los que por otra parte pueden derivarse de un mismo hecho, como se sefiala a
continuacion.

5. Las caracteristicas del dafio ambiental. Los dafios individuales, colectivos y
al patrimonio nacional.

El dafio ambiental presenta caracteristicas que lo distinguen de otros dafios. Estas
caracteristicas han sido descritas, con pocas pero certeras palabras, asi: "Las
consecuencias perjudiciales de un atentado al medio ambiente son irreversibles (no se
reconstruye un biotipo 0 una especie en vias de extincion); ellas estdn con frecuencia
vinculadas a los progresos tecnologicos; la contaminacion tiene efectos acumulativos y
sinergeticos que hacen que ellas se sumen y se acumulen entre si; la acumulacién de
dafios a lo largo de la cadena alimenticia puede tener consecuencias catastréficas
(enfermedad de Minamata en Japdn); los efectos del dafio ecol6gico se pueden
manifestar mas alla de la vecindad (efectos aguas abajo de una contaminacion de las
aguas, lluvias &cidas debido al transporte a través de la atmdsfera y a larga distancia de
anhidrido sulfarico); son dafios colectivos por sus causas (pluralidad de autores,
desarrollo industrial, concentracion urbana) y sus efectos (costos sociales); son dafios
difusos en su manifestacion (aire, radiactividad, contaminacion de aguas) y en el
establecimiento de la relacion de causalidad; repercuten en la medida en que ellos

3 Por su parte, el articulo 204 dispone que, “cuando por infraccién a las disposiciones de esta Ley

se hubieren ocasionado dafios o perjuicios, los interesados podran solicitar a la Secretaria, la formulacién
de un dictamen técnico al respecto, el cual tendré valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio”. Se
trata de una regla importante en materia de prueba de dafios y perjuicios, que obvia uno de los muchos
problemas que presenta el ejercicio de la accién de reparacion, que en materia ambiental es especialmente
complicada. Corresponde a la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente formular estos dictimenes
técnicos (articulo 62 del Reglamento Interior de la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y
Pesca).
2 Por dafio ambiental se entiende “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o mas de sus componentes” (articulo 2°-e) y por
reparacion “la accion de reponer el medio ambiente 0 uno o mas de sus componentes a una calidad similar
a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas” (articulo 2°-s).



implican primero un atentado a un elemento natural y por rebotes a los derechos de los

individuos".*

De estas muchas caracteristicas especificas, cabe destacar especialmente la relativa a la
"repercusion” del dafio ambiental, en palabras del autor recién citado, es decir, los
efectos indeseables que el dafio ambiental puede generar, al mismo tiempo en los
intereses de la sociedad y en los intereses de los individuos. Esta circunstancia hace
particularmente complejo el tratamiento juridico del dafio ambiental. Como dice el
mismo autor citado, hay que distinguir entre "los dafios de contaminacion que serian
sufridos por patrimonios identificables y particulares y los dafios ecoldgicos
propiamente tales sufridos por el medio natural en sus elementos inapropiados e
inapropiables y que afectan el equilibrio ecologico como patrimonio colectivo”, pero
también hay que tener presente que "a menudo un mismo hecho trae consigo los dos
tipos de dafios".

Por consiguiente, es posible sostener que de un mismo hecho se pueden derivar tres tipos
de dafios desde la perspectiva de los sujetos afectados. En efecto, es posible que un
mismo hecho pueda generar un dafio individual cuando afecta de manera singular y
perfectamente identificable a una determinada persona (que por lo general se refiere a su
salud o sus bienes), pero también que pueda generar un dafio colectivo cuando afecta a
un grupo de personas, identificables o no, que forman una comunidad determinada (a su
salud, a sus bienes y a su bienestar). EI mismo hecho puede generar, ademas, un dafio a
la nacién cuando afecta las expectativas del desarrollo sostenible en funcién de las
presentes y futuras generaciones. Cada uno de estos tipos de dafios deben ser
considerados de acuerdo con las particularidades que presentan.

6. La responsabilidad civil de los Estados por el dafio ambiental. EI derecho
internacional.

El tema ha despertado mucho interés en el &mbito internacional, desde la perspectiva de
la responsabilidad civil de los Estados por el dafio ambiental. En la Declaracién de
Estocolmo (1972), el principio 21 establecid que era obligacion de los Estados “asegurar
que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion
nacional”. En la misma Declaracion se establecio que “los Estados deben cooperar para
continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad
y a la indemnizacion a las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que
las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados
causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

La Declaracion de Rio (1992) reiter6 el principio 21 de la Declaracion de Estocolomo,
ahora como principio 2. Ademas, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, suscrito en
Rio en 1992 incorpord este principio, transformandolo en una norma internacional de
lege lata, al menos en la materia regulada por ese Convenio (articulo 3°).

La comunidad internacional se ha ocupado de este tema, especialmente de los dafios
provocados por actividades militares, asi como de los dafios provocados por los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos. Existe una reciente publicacién

3 Cf. Michel Prieur, Droit de I'environnement, Dalloz, Paris, 2a. ed.,1991, pp. 729 y 730 (en la 12,
ed. de 1984, cf. pp. 1038 y 1039).



del PNUMA que compila diversos documentos generados al respecto, preferentemente
sobre los dafios ambientales causados por actividades militares.®* Por su parte, el
PNUMA, como Secretaria del Convenio de Basilea ha impulsado la elaboracion de un
Protocolo sobre la responsabilidad por los dafios que causen los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion.*® El tema de la
responsabilidad de los Estados y la compensacién también fue discutido arduamente
en las negociaciones del Protocolo sobre la seguridad de la biotecnologia, aprobado el
29 de enero de 2000. Se trata de uno de los temas mas conflictivos de esas
negociaciones y, en definitiva, la conclusion de su debate fue remitido a la
Conferencia de las Partes del Convenio sobre la diversidad bioldgica, actuando como
primera reunion de las Partes en el Protocolo.

7. La responsabilidad civil de las empresas transnacionales.

La responsabilidad civil por el dafio ambiental de las empresas transnacionales en los
paises de América Latina, especificamente de las empresas estadounidenses, ha dado
origen al problema adicional de la determinacion del foro competente para conocer los
procesos mediante los cuales se pretende la respectiva reparacion.

En los paises de América Latina, y de acuerdo con la regla de origen romano actor
sequitim forum reo, el demandante debe interponer su demanda ante el juez del
domicilio del demandado o, a eleccion del mismo demandante, ante el juez del lugar
donde se causaron los dafios. En consecuencia, en los casos de dafios ambientales
causados por esas empresas, los afectados pueden recurrir, a eleccion de los mismos
afectados, ante el juez del domicilio de la respectiva empresa o ante el juez del lugar
donde se provocaron los dafios.

Esta regla se ha aplicado con dificultades en los Estados Unidos de América, donde una
doctrina escocesa recibida por el derecho estadounidense a través del derecho inglés le
permite a los jueces de ese pais declinar su competencia si existe otro juez competente
que pueda ser considerado como mas apropiado para los fines de la justicia. Se trata de
la doctrina forum non conveniens, que puede ser hecha valer por via de defensa para que
un tribunal, que es competente, se excuse de conocer del asunto con base en la
consideracién de que otro tribunal, igualmente competente, estaria en mejores
condiciones de conocer del mismo asunto.

Esta doctrina ha sido aplicada en muchas oportunidades en los Estados Unidos, donde la
actitud judicial prevaleciente consiste, en opinion de David W. Robertson, en estimar
que “ los dafios causados por negocios americanos a extranjeros en otros paises, no es
problema de los americanos”.*® Sin embargo, en el Estado de Texas se ha establecido,
con motivo de un caso iniciado por un grupo de empleados costarricenses de la Standard

3 Cf. UNEP, Liability and compensation for environmental damage, Nairobi, 1998, 209 pp.

» El Convenio de Basilea, aprobado en 1989 en una Conferencia de Plenipotenciarios convocada
por el propio PNUMA, regula el control de los movimientos transfronterizos de los desechos y su
eliminacion. El Convenio entrd en vigor en 1992,

% En Forum non conveniens in America and England, citado por Xavier Castro en su ponencia
Forum non conveniens y reparacion del dafio ambiental: la solucidn ecuatoriana, presentada en el
Congreso Internacional “El crimen ambiental”, organizado por la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente (Cancun, México, octubre de 1998).



Fruit Company (ex United Fruit Company), que los jueces de ese Estado, por razones
estatutarias (el Cddigo de Practica y Recursos Civiles de 1913), carecen de la facultad de
acoger una defensa forum non conveniens y que es obligatorio para dichos jueces aceptar
su competencia. Asi lo decidié la Corte Suprema de Texas y lo confirmo la Corte
Suprema de los Estados Unidos.*’

En Ecuador, existen dos casos especialmente relevantes de dafios ambientales en los que
los afectados han recurrido a los tribunales estadounidenses. El primero de ellos es una
demanda interpuesta por un grupo de indigenas en contra de la Texaco por la descarga
de 19 millones de galones de residuos de petréleo en las provincias de Napo y
Sucumbio; el segundo es una demanda interpuesta por productores camaroneros de las
provincias de Guayas, El Oro y los Rios, en contra de las compafiias Ciba Geygy y Basf,
productores de pesticidas quimicos que habria contaminado el agua y provocado una
mortandad de camarones. Ante la posibilidad de que, en definitiva, los jueces
estadounidenses declinen su competencia, en Ecuador se ha aprobado una ley
interpretativa, en virtud de la cual el solo hecho de que un ciudadano ecuatoriano, en
ejercicio de la opcidn que le confiere la ley, interponga una demanda ante tribunales
extranjeros, genera la pérdida de la competencia de los jueces ecuatorianos que habrian
podido conocer de ese asunto.®

8. La justicia civil en materia ambiental.

La justicia civil en materia ambiental se ha desarrollado preferentemente en lo que
concierne al tema de la propiedad, por razones que tienen que ver con las restricciones
que la legislacion ambiental plantea al ejercicio del derecho de propiedad. No ha
ocurrido lo mismo con la reparacion de los dafios ambientales, lo que pone de
manifiesto o, por lo menos, crea fundadas sospechas sobre la existencia de obstaculos
creados por la propia legislacion para acceder a la justicia ambiental en este campo, es
decir, a una completa y expedita composicion de los conflictos juridicos vinculados a la
reparacion del dafio ambiental, ademas de otros obstaculos que son comunes en esta
materia.

Las cuestiones sobre propiedad se pueden ilustrar con un caso en el que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica declaré que los Decretos Ejecutivos
impugnados, en virtud de los cuales se creo la Reserva Forestal de Arenal, constituian
una expropiaciéon de hecho y que, en consecuencia, los afectados debian ser
indemnizados. En efecto, mediante sentencia de 26 de abril de 1991, la Sala establecio
que las limitaciones a la propiedad resistirian un analisis de constitucionalidad
dependiendo de la afectacion a los atributos esenciales de la propiedad (que son aquéllos
que permiten el uso natural de la cosa dentro de la realidad socioecondémica del
momento), lo que no ocurria en este caso.

Otro caso que permite mostrar el tipo de conflictos ambientales vinculados al derecho de
propiedad lo constituye el originado por el recurso de nulidad interpuesto por Oscar
Ramiro Lugo en contra de la medida adoptada por el Ministerio del Ambiente y los
Recursos Naturales Renovables de Venezuela, en virtud de la cual se ordenaba demoler
una construccion de su propiedad violatoria de las disposiciones sobre proteccion,

s Cf. una resefia del caso en PNUMA-ORPALC, Carta circular del Sistema de Informacion de

Derecho Ambiental, junio de 1991, vol. II, nim. 1.
i Cf. Xavier Castro, op. cit.supra



conservacion o defensa del ambiente, sin derecho a indemnizacién. La construccion en
cuestion era un rancho cuyos fosos sépticos contaminaban por filtracion las aguas
marinas vecinas. Con sentencia de 28 de julio de 1994, la mayoria de la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema declaro sin fundamento el recurso, declarando que
en la especie se habian realizado actividades capaces de alterar los ecosistemas naturales
e incidir sobre la salud y bienestar del hombre, por lo que de conformidad con la Ley
Orgénica del Ambiente era procedente la medida impuesta como una restriccion al
derecho de propiedad que no daba derecho al pago de indemnizacién. Un caso similar,
con iguales resultados, fue resuelto por la mayoria de la misma Sala el 1° de agosto de
1996.

En cambio, es dificil encontrar casos de reparacion de dafios ambientales, a menos que
incidan en dafios a la salud de una persona determinada y, aun en esos casos, se constata
de inmediato las dificultades que presenta la reparacion de este tipo de dafio individual.
Un caso de contaminacion ambiental de que conocié el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil nim. 105 de Argentina permite ilustrar lo dicho. Se trata de la
demanda por dafos y perjuicios derivados de una larga enfermedad y, posteriormente, la
muerte de una persona, atribuidos al arsenismo cronico que padecio esa persona a raiz de
la contaminacién generada por una empresa con motivo de su actividad industrial. En
sentencia de 25 de junio de 1992, el juez determiné la enfermedad y la muerte de esa
persona se debia a la concurrencia de la contaminacion de las aguas y la contaminacion
de la atmosfera provocada por la empresa, por lo que condend a la empresa al
resarcimiento de todos los dafios y perjuicios (vida, dafio moral, lucro cesante, gastos
médicos, etc.), extendiendo sus consideraciones al dafio futuro que podria causar en
otras personas y al dafio ecoldgico provocado. Estos casos se estdn haciendo cada vez
mas comunes en todo el mundo y llamando la atencion no sélo de los especialistas, sino
del publico en general. EI tema ha terminado interesando a la literatura y la
cinematografia.*® Sin embargo, lo cierto es que no existe, mas alla de este tipo de casos,
una intervencion de los tribunales de justicia que ponga fin a la impunidad en que viven
los grandes contaminadores, al menos en lo que se refiere a su responsabilidad civil.

La explicacion se encuentra, de manera principal, en la insuficiente regulacion de las
cuestiones que tienen que ver con la responsabilidad por el dafio ambiental, que no toma
en cuenta las caracteristicas especificas del dafio ambiental y otros muchos problemas,
gue ya han sido analizados por la doctrina y ensayados en el derecho comparado. El
tema es vasto y complejo. Aqui sdlo se formularan las consideraciones que parecen mas
relevantes.

Las caracteristicas especificas del dafio ambiental ponen de manifiesto, en primer
término, que su regulacion no puede hacerse sélo desde la dptica del derecho civil, es

% Como anécdota, vale la pena decir que un libro relativamente reciente de Jonathan Harr titulado

“A civil action”, basado en un caso real de contaminacion de aguas ocurrido en los Estados Unidos y que
pudo haber determinado la muerte de ocho nifios, se constituyd en un auténtico best seller y fue trasladado
con éxito al cine por el director Steve Zailan bajo ese mismo titulo. Alli se describen las dificultades de los
abogados de la parte demandante para establecer la responsabilidad civil del presunto autor de los actos de
contaminacion, lo que determina deban aceptar una propuesta no satisfactoria de la parte demandada para
la reparacion de dafios personales causados, quedando en la impunidad el dafio causado al medio
ambiente, hasta que la intervencion de la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos (EPA,
por su sigla en inglés) hace posible la reparacion de ese dafio con un costo para la parte demandada de
69.4 millones de délares. El corolario de esta historia es que el abogado principal de la parte demandante,
Jan Schichtmann (protagonizado por John Travolta), hasta ese momento un exitoso abogado bostoniano de
intereses individuales, se transforma en un abogado de intereses colectivos.



decir, como un asunto que concierne solo a los intereses de los particulares. En efecto,
dicho dafio puede afectar no solo a las personas individualmente consideradas y a sus
bienes, sino también a colectividades determinadas e incluso a la sociedad en su
conjunto como titular del patrimonio ambiental y, ademas, a las generaciones que nos
sucederan.

Estas mismas caracteristicas permiten entender, en segundo término, que estos dafios
suelen tener una naturaleza "colectiva" y "difusa”. Como aun no hay acuerdo sobre el
uso de las palabras, hay que precisar que con estas expresiones aqui se designan,
primero, el eventual involucramiento de muchas personas en el dafio ambiental como
autores y victimas del mismo (dafio “colectivo™), y segundo la posible indeterminacion
de la totalidad de esas personas (dafio "difuso™).

La logica individual decimondnica que inspira fuertemente al derecho civil y, en el caso
que ahora interesa, a la regulacion de la responsabilidad por el dafio que generan los
hechos ilicitos, no contempla la situacion de dafios que estan mas alla de los intereses de
las personas individualmente consideradas. Queda fuera de esa légica el dafio a un
conjunto de personas indeterminadas y, por cierto, el dafio causado a toda una nacion.
Esta circunstancia transforma en preceptos carentes de sentido aquéllos que establecen
que el medio ambiente es "patrimonio comun™ de la Nacion y que, por consiguiente,
hace ilicitas las conductas que dafian ese patrimonio comin, mediante disposiciones que
causan dafio al conjunto de elementos y funciones que se definen como medio ambiente,
0 algunos de sus componentes o propiedades como los recursos naturales y la diversidad
bioldgica.

Esa misma ldgica individual decimondnica exige, por ejemplo, que para que haya
responsabilidad por el dafio de que se trate exista una relacién de causalidad precisa
entre ese dafio y el hecho que lo habria causado. Esta relacion es dificil, sino imposible,
de establecer cuando se trata, por ejemplo, de la contaminacion de la atmosfera, donde
los fendmenos relevantes de contaminacion son provocados por la accion concurrente de
una pluralidad de agentes, cuya identificacién y participacién en la generacién del dafio
causado no es posible determinar. Las disposiciones establecidas por los Cddigos civiles
no son suficientes para resolver esos problemas.

Unas consideraciones especiales deben hacerse respecto de las insuficiencias del proceso
civil, que también se inspira en la logica individual a que se ha estado haciendo
referencia y que representa un obstaculo al acceso a la justicia en materia ambiental,
entendida como la posibilidad de obtener la solucién expedita y completa por las
autoridades judiciales de un conflicto juridico. Uno de estos problemas es la
legitimacion para accionar, que queda limitada a las personas que individualmente han
sido afectadas en sus intereses. El sistema clasico de las acciones civiles y sus reglas
sobre la legitimacion para accionar, han contribuido en la practica a la impunidad civil
de los grandes depredadores del medio ambiente.

Los problemas que plantea lo que hemos denominado el acceso a la justicia ambiental en
el campo civil se extienden a muchas otras cuestiones, como son por ejemplo las que se
refieren al régimen cautelar especial que debe introducirse en estos procesos, habida
consideracién de su naturaleza eminentemente preventiva; al sistema de pruebas y de su
valoracion, que debe tener en cuenta las complejidades técnicas de los hechos en que se
fundamentan las acciones ejercidas y que debe dar mayores facultades al juez para
ponderar las pruebas; a la facultad del juez para extender la sentencia a puntos no
sometidos a su consideracion, hacer una condena por el dafio global originado y, en su



caso, establecer el destino de la indemnizacion, velando en todo momento por la
ejecucion del fallo; a la posibilidad de revision del fallo méas de los limites habituales de
la cosa juzgada, teniendo en cuenta el interés social involucrado en estos casos; y, en
general, a la necesidad de que se otorguen al juez amplias facultades para orientar el
proceso, modificando la naturaleza eminentemente dispositiva del proceso civil. Dentro
de estas cuestiones debe considerarse el establecimiento de un fondo publico especial, a
manera de un mecanismo de distribucion social de la indemnizacion que corresponda a
dafios que no son estrictamente individuales.

8. Los caminos administrativos y penales para la reparacion del dafio
ambiental.

Estas insuficiencias para la reparacion del dafio ambiental en sede civil, ha generado la
existencia de un conjunto de medidas administrativas y penales que, de alguna manera,
estan contribuyendo a paliar dichas insuficiencias.

En efecto, es cada vez mas comun que se faculte a la autoridad, en sede administrativa,
para adoptar algunas medidas que procuren prevenir la ocurrencia de un dafio o poner
término a un dafio que se esta produciendo.*’ En el caso de la legislacién mexicana asi
sucede con las llamadas “medidas correctivas o de urgente aplicacion” y las “medidas de
seguridad”. Mediante las primeras, la autoridad administrativa, en el curso de un
procedimiento, puede disponer que el administrado adopte de inmediato las medidas
necesarias para cumplir con las disposiciones juridicas aplicables, asi como con los
permisos, licencias, autorizaciones o concesiones respectivas (articulo 160 de la
LGEEPA). Mediante las segundas, la autoridad administrativa puede decretar, durante
un procedimiento, clausuras, aseguramientos precautorios y neutralizaciones de
materiales o residuos peligrosos (articulo 170 de la LGEEPA).*

También es frecuente que las propias sanciones administrativas sean utilizadas para
reparar, en algun sentido, el dafio ambiental. En el caso de la legislacion mexicana, el
parrafo final del articulo 173 de la LGEEPA establece que la autoridad puede darle al
infractor la opcion de no pagar la multa si realiza inversiones equivalentes en la
adquisiciéon e instalacién de equipo para evitar contaminacion o en la proteccion,
preservacion o restauracion del ambiente y los recursos naturales. Con ello se privilegia,
como lo dice la exposicion de motivos de las modificaciones de 1996 que incorporaron
ese precepto a la Ley, "las conductas que tengan efectos directos sobre las condiciones
del medio ambiente”.*> Mas an, la aplicacion de las sanciones administrativas debe ir

40 El derecho ambiental es esencialmente preventivo y, por tanto, sus disposiciones buscan

preferentemente evitar la ocurrencia de un dafio antes que su reparacion: la prevencion de un dafio tiene un
costo inferior a la reparacion del mismo dafio (se ha calculado que en terrenos degradados puede ser
habitualmente hasta veinte veces menor) y, lamentablemente, muchas veces los dafios ambientales no son
susceptibles de reparacion.

41 Para que se decrete una medida de seguridad es menester que exista: 1) un riesgo inminente de
desequilibrio ecolégico, o de dafio o deterioro grave a los recursos naturales, o 2) casos de contaminacion
con repercusiones peligrosas para los ecosistemas o sus componentes o para la salud publica (articulo 170
de la LGEEPA).

42 Esta especie de conmutacion de la multa exige la concurrencia de tres requisitos: 1) que se
garanticen las obligaciones de inversion e instalacion del infractor: 2) que no exista riesgo inminente de
desequilibrio ecoldgico o de dafio o deterioro grave a los recursos naturales, 0 que no se trate de casos de



acompanada del mandato para subsanar la o las infracciones que se hubieren cometido,
asi como del establecimiento de un plazo para ese efecto. Si vencido ese plazo subsisten,
pueden imponer multas por cada dia que transcurra sin obedecer el mandato, sin que el
total de las multas exceda del monto méximo permitido (articulo 171 de la LGEEPA).
Pero, como es obvio, esto no subsana la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados.

Lo mismo ocurre en sede penal, donde cada vez es mas habitual que se faculte a los
jueces para imponer algunas medidas adicionales a las penas previstas, en
correspondencia con la tendencia general del derecho ambiental de buscar la solucién de
los problemas ambientales antes que la represion de quiénes los generan. En el caso de
México, el parrafo primero del articulo 421 del Cddigo Penal prescribe, desde 1996, que
el juez podra, sin perjuicio de la aplicacion de la pena prevista para el delito de que se
trate, imponer alguna o algunas de las siguientes medidas: 1) la realizacion de las
acciones necesarias para restablecer las condiciones de los elementos naturales que
constituyen los ecosistemas afectados, al estado en que se encontraban antes de
realizarse el delito; 2) la suspension, modificacion o demolicion de las construcciones,
obras o actividades, segun corresponda, que hubieren dado lugar al delito ambiental
respectivo; 3) la reincorporacion de los elementos naturales, ejemplares o especies de
flora y fauna silvestre, a los habitat de que fueron sustraidos; y 4) el retorno de los
materiales o residuos peligrosos o ejemplares de flora y fauna silvestres amenzados o en
peligro de extincion, al pais de origen, considerando lo dispuesto en los tratados y
convenciones internacionales de que México sea parte.** Medidas analogas se pueden
encontrar en la Ley Penal Ambiental de Venezuela o en la Ley sobre Crimenes
Ambientales de Brasil.

0. Conclusiones.

Es evidente que la justicia civil ambiental presenta problemas en lo relativo a la
reparacion del dafio ambiental, cuya solucion debe buscarse, en primer término, en
reformas legislativas que, en consonancia con las caracteristicas del dafio ambiental,
trasladen su regulacion de los Codigos civiles y de procedimientos civiles, concebidos
para la tutela de los intereses individuales, a la esfera de la legislacion ambiental. Estos
intereses tienen que ver exclusivamente con los dafios causados a la salud y a los bienes
de los personalmente afectados. Es necesaria una modificacion de las normas sustantivas
que regulan la responsabilidad civil por el dafio ambiental y, consecuentemente, de los
procesos mediante los cuales se hace efectiva esa responsabilidad.

contaminacion con repercusiones peligrosas para los ecosistemas, sus componentes o para la salud
publica; y 3) que la autoridad justifique plenamente su decision de otorgar esta opcion.

43 La aplicacion de estas medidas supone que el juez debe determinar técnicamente en que
consistiran las acciones especificas a realizarse para dar cumplimiento a las mismas. Por eso, el parrafo
final del mismo articulo 421 establece que para los efectos a que se refiere ese precepto el juez debera
solicitar a la dependencia federal competente la expedicién del dictamen técnico correspondiente. La
peticion de dicho dictamen es obligatoria para el juez, pero el contenido del mismo no tiene efectos
vinculantes para el mismo juez que lo solicito. Otras disposiciones del mismo Cadigo establecen el deber
de las dependencias de la administracion publica de proporcionar al juez los dictdmenes técnicos o
periciales que se requieran con motivo de las denuncias presentadas por la comisién de los delitos
ambientales alli tipificados (articulo 422) y aclaran que los trabajos en favor de la comunidad que se
ordene hacer con arreglo al articulo 24 del Cédigo Penal consistiran en actividades relacionadas con la
proteccion del ambiente o la restauracion de los recursos naturales (articulo 423).



Algunos de los temas que podrian considerarse en esa modificacion, desde un punto de
vista civil o sustantivo, serian: 1) la caracterizacion del dafio ambiental y de sus
componentes; 2) la extension de la responsabilidad a la comisién por omision; 3) la
naturaleza subjetiva u objetiva de la responsabilidad; 4) la relacion entre autorizacién
administrativa y responsabilidad civil; 5) la determinacion del monto de los dafios y
perjuicios y de los beneficiarios de la indemnizacion; 6) las modalidades de la
responsabilidad en los casos de pluralidad de agentes; 7) la transmision de la
responsabilidad; 8) la responsabilidad por el ejercicio de un derecho; 9) los seguros y
otras garantias; 10) la responsabilidad por los actos del Estado o sus agentes; 11) la
responsabilidad internacional; y 12) los regimenes de excepcion de la responsabilidad
civil por el dafio ambiental

Por su parte, desde un punto de vista adjetivo o procesal, algunos de los temas que
podrian considerarse para ese efecto serian: 1) un régimen especial de medidas
cautelares, habida consideracion de la naturaleza eminentemente preventiva en que se
ventile la responsabilidad por el dafio ambiental; 2) un régimen también especial de
legitimacion para accionar, que tenga en cuenta la naturaleza normalmente colectiva y
difusa de los intereses cuya tutela se pretende; 3) un sistema de pruebas y de su
valoracion, que tome en consideracion las complejidades técnicas de los hechos en que
se fundamentan las acciones ejercidas y que dé mayores facultades a los jueces para
ponderar las pruebas; 4) la facultad del juez para extender la sentencia a puntos no
sometidos a su consideracion, hacer una condena por el dafio global originado vy, en su
caso, establecer el destino de la indemnizacion, velando en todo momento por la
ejecucion del fallo; 5) la posibilidad de revisién del fallo mas de los limites habituales de
la cosa juzgada, teniendo en cuenta el interés social involucrado en estos casos; y 6) en
general, el otorgamiento al juez de amplias facultades para orientar el proceso,
modificando la naturaleza eminentemente dispositiva del proceso civil.**

4 Durante el Simposio sobre el acceso a la justicia ambiental, hubo un amplio consenso entre los

jueces participantes en las dificultades que presentaba la siempre necesaria prueba pericial en materia civil
y otras materias, por su alta complejidad y sus altos costos. Hubo quienes la calificaron del “mayor”
obstaculo para que la justicia ambiental sea mas efectiva (cf. la ponencia de Vladimir Passos de Freitas, El
acceso a la justicia ambiental en el Brasil, publicada en este mismo volimen).



CAPITULO IV. JUSTICIA PENAL.

1. Introduccion.

Al igual de lo que sucede en muchos otros nuevos campos regulados por el derecho, los
sistemas juridicos han comenzado a criminalizar las conductas que deterioran el medio
ambiente de una manera especialmente grave. En América Latina y el Caribe, esta
tendencia ha sido promovida en algunos casos por las propias Constituciones Politicas y
se ha expresado, a nivel de legislacion secundaria, en la creciente tipificacion de delitos
ambientales en las leyes sectoriales protectoras de ciertos recursos naturales o las
propias leyes generales ambientales, asi como en la incorporacion también creciente de
tipos ambientales en los Codigos penales e, incluso, en la expedicion de leyes penales
ambientales especiales. Muchas veces, dicha tendencia ha sido una respuesta al fracaso
de los mecanismos administrativos en su funcion de prevenir y controlar el deterioro
ambiental, que han sido tradicionalmente los principales encargados de esta tarea.

Aunque nadie pone en duda la necesidad de que el derecho penal contribuya a la
proteccion del medio ambiente mediante la criminalizacion de ciertas conductas, cabe
sefialar que el desarrollo progresivo del derecho ambiental penal a que se est4 haciendo
referencia ha encontrado algunas objeciones de parte de quiénes postulan la existencia
de un “derecho penal minimo” en el campo ambiental, es decir, de una politica criminal
que es contraria a la “inflacion” de tipos penales que lamentablemente suele seguir a la
incorporacion de los mecanismos penales en los campos emergentes del derecho y que
promueve un derecho ambiental penal “subsidiario” e inserto en mecanismos generales
de control social mas eficientes.*

En otras palabras, nadie se opone a que la legislacion prevea algunos *“castigos
ejemplares” en casos de conductas graves. Lo que se postula es que se privilegie la
aplicacion de otros mecanismos generales de control social, que se han mostrado mas

45 Una expresion de este tipo de objeciones se puede encontrar en los resultados del “Encuentro

regional sobre control social y politica criminal en medio ambiente”, organizado por el Centro de
Asistencia Legal Ambiental-CELA (Popoyan, Colombia, agosto de 1997) y del Congreso Internacional
“El crimen ambiental”, organizado por la Procuraduria Federal de Proteccién al Ambiente (Canculn,
Meéxico, octubre de 1998), que fue convocado, en palabras del Procurador Antonio Azuela, para hacer una
reflexion sobre las razones por las cuales se debia poner la “fuerza organizada del Estado” al servicio del
medio ambiente y los limites en que ésta debia operar. Los resultados del Encuentro realizado en
Colombia estan publicados en José Maria Borrero (editor.), Control social y politica criminal en medio
ambiente, FIPMA-CELA, Cali, 1998, en el que puede consultarse el trabajo del editor titulado “Ideario de
un derecho penal minimo en medio ambiente” y el trabajo de Alessandro Baratta titulado “Ecologia,
economia, democracia y el pacto social de la modernidad”.



eficientes que los estrictamente penales. De hecho, la aplicacion por los jueces de las
normas ambientales penales en vigor, ha sido minima.*® En todo caso, estas conductas
graves no han disminuido por el hecho de que hayan pasado a ser criminalizadas
mediante penas que se consideran “castigos ejemplares”.

2. El desarrollo del derecho ambiental penal en América Latinay el Caribe.

En algunos paises de la region el derecho ambiental penal tiene un fundamento
constitucional, que aparece como un mandato para que el legislador establezca delitos
ambientales que vengan a reforzar los mecanismos de control para la proteccion del
medio ambiente, en especial los mecanismos administrativos.

Este es el caso de la Constitucidn de Brasil de 1988, que fue la primera en incorporar
una disposicion en ese sentido, al prescribir que "las conductas y actividades
consideradas lesivas al medio ambiente sujetan a los infractores, personas fisicas o
juridicas, a sanciones penales... ™ (articulo 225). Este es el caso, ademas, de la
Constitucién de Colombia de 1991, que dispone en términos generales que el Estado
debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, asi como “imponer las
sanciones legales...” (articulo 80), asi como de la Constitucion de Paraguay de 1992,
donde se establece especificamente que "el delito ecoldgico sera definido y sancionado
por la ley" (articulo 8°).%

El hecho es que, con o sin este tipo de fundamento, en los Ultimos afios se ha
desarrollado en la legislacion secundaria una criminalizacion de conductas que lesionan
el medio ambiente. Los antecedentes de esta legislacién se encuentran en los Cdodigos
penales que tipificaban ciertos delitos contra la salud y que, indirectamente, protegian el
medio ambiente, como es el caso tipico del delito de envenenamiento de las aguas. Esta
tarea se ha llevado a cabo a través de las cuatro vias que se acaban de sefalar: leyes
sectoriales protectoras de ciertos recursos naturales, leyes generales ambientales,
Cddigos penales y leyes ambientales penales especiales..

La legislacion mexicana puede ser tomada como un ejemplo del uso alternativo y
sucesivo de las tres primeras de esas vias: primeramente, se tipificaron delitos
ambientales en las leyes sectoriales que regulan la proteccién de ciertos recursos
naturales, como por ejemplo la Ley Forestal, que en sus sucesivas versiones (1926,
1942, 1946, 1960, 1986 y 1992) establecieron un conjunto de “delitos forestales”, como
por lo demas lo hacian otras leyes sectoriales que regulaban otros recursos (Ley Federal
de Aguas, Ley Federal de Caza, etc.).

4 En el curso del Simposio sobre el acceso a la justicia penal, uno de los participantes declar6é que

no habia ningln caso de condena en su pais por un delito ambiental y la mayoria de ellos asever6 que
conocian pocos casos de esta naturaleza en sus respectivos paises.

4 La Constitucién espafiola, en 1976, habia inaugurado esta tendencia en el mundo iberoamericano
al disponer en su articulo 45 que “en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales” para
los casos de ofensas ambientales.



De manera paralela, en 1982 la Ley Federal de Proteccion al Ambiente tipificé un
conjunto de delitos ambientales que no estaban previstos en la legislacion vigente a esa
época, como por ejemplo el delito de contaminacion atmosférica. Lo mismo hizo, en
1988, la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA),
que vino a sustituir a la Ley Federal de Proteccion al Ambiente y que tipifico cinco
delitos ambientales en sus articulos 183 a 187.

En 1996, sin embargo, se hizo una revision de las normas sobre la materia, en forma
paralela a una revision de toda la LGEEPA, que concluyd con el traslado de esos tipos
penales, aunque reformulados, a un nuevo Titulo que se adiciono bajo la forma de un
capitulo Unico al Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para
la Republica en materia de fuero federal, al que se incorporaron los delitos previstos en
la Ley Forestal y en la Ley Federal de Caza, con lo que quedaron en definitiva
tipificados quince delitos ambientales.*®

Ademas, las modificaciones que se hicieron en 1996 incluyeron el establecimiento de
ciertas facultades a los jueces para imponer algunas medidas adicionales de suma
importancia, entre ellas la realizacion de las acciones necesarias para restablecer las
condiciones de los elementos naturales que constituyen los ecosistemas afectados al
estado en que se encontraban antes de realizarse el delito, que es uno de los objetivos
principales de la legislacién ambiental.*

3. La Ley Penal del Ambiente de Venezuela.

48 Los delitos tipificados ahora en el Cédigo penal se refieren a la realizacion ilegal de actividades

altamente riesgosas; al manejo ilegal de materiales o residuos peligrosos; a la contaminacion de la
atmdsfera; a la generacion ilegal de ruido, vibraciones, y energia térmica o luminica; a la contaminacion
del agua y el suelo; a la destruccion, desecacion y relleno de humedales, manglares, lagunas, esteros o
pantanos; a la introduccion al territorio nacional o comercializacion de recursos forestales, flora o fauna
silvestre viva, sus productos o derivados o cadaveres que padezcan o hayan padecido de enfermedades
contagiosas; al desmonte o destruccion de la vegetacion natural y al corte, arranque, derribo o tala de
arboles, asi como a la realizacién de aprovechamientos forestales o cambios de uso del suelo; a los
incendios en bosques, selva 0 vegetacion natural; al transporte, comercio, acopio o transformacién de
troncos de arboles procedentes de aprovechamientos forestales no autorizados; a la captura, dafio o
privacion de algun mamifero o quelonio marino o la recoleccién o comercializacion de sus productos o
subproductos; a la captura, transformacion, acopio, transporte, destruccion o comercio de especies
acudticas declaradas en veda; a la caza, pesca o captura de especies de fauna silvestre utlizando medios
prohibidos por la normatividad aplicable o que amenace la extincion de las mismas; a la realizacién de
cualquier actividad con fines comerciales con ciertas especies, asi como sus productos o subproductos y
demas recursos genéticos; y al dafio de ciertas especies de flora y fauna silvestres.

49 Como se dice en el capitulo anterior (seccién 9), con motivo de lo que alli se denomina “los

caminos administrativos y penales para la reparacion del dafio ambiental”, en correspondencia con la
tendencia general del derecho ambiental de buscar la solucién de los problemas ambientales antes que la
represion de quiénes los generan, el Cédigo penal faculta al juez, sin perjuicio de la aplicacion de la pena
prevista para el delito de que se trate, para imponer alguna o algunas de las siguientes medidas: la
realizacion de las acciones necesarias para restablecer las condiciones de los elementos naturales que
constituyen los ecosistemas afectados, al estado en que se encontraban antes de realizarse el delito; la
suspension, modificacién o demolicidn de las construcciones, obras o actividades, segun corresponda, que
hubieren dado lugar al delito ambiental respectivo; la reincorporacion de los elementos naturales,
ejemplares o especies de flora y fauna silvestre, a los habitat de que fueron sustraidos; y el retorno de los
materiales o residuos peligrosos o ejemplares de flora y fauna silvestres amenazados o en peligro de
extincion, al pais de origen, considerando lo dispuesto en los tratados y convenciones internacionales de
que Meéxico sea parte (articulo 421).



La cuarta via que se ha ensayado en América Latina y el Caribe son las leyes
ambientales penales especiales, como se ha hecho en Venezuela (1992) y en Brasil
(1998), que son los paises de la regidn que cuentan con este tipo de leyes.

La Ley Penal del Ambiente de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial del 3 de enero
de 1992, se deriva de la Ley Organica del Ambiente de 1976, que en su articulo 36
dispuso que deberian dictarse "las adecuadas normas penales en garantia de los bienes
juridicos tutelados por la misma™. El objeto de la Ley es, por una parte, "tipificar como
delitos aquellos hechos que violen las disposiciones relativas a la conservacién, defensa
y mejoramiento del ambiente y establecer las sanciones correspondientes” y, por la otra,
determinar "las medidas precautelativas, de restitucion y de reparacion a que haya lugar"
(articulo 1°). La Ley esta estructurada por 67 articulos agrupados en tres Titulos, que
contienen las disposiciones generales, las disposiciones sobre delitos contra el ambiente
y las disposiciones finales y transitorias de la Ley, respectivamente.

El Titulo I (articulos 1° a 27) se ocupa de establecer algunas normas que son aplicables a
todos los tipos penales configurados en la propia Ley. Entre ellas destacan las que se
refieren a la responsabilidad de las personas naturales y juridicas, asi como las sanciones
aplicables a éstas;> las acciones civiles derivadas del delito;** y las medidas judiciales
precautelativas.

50 La Ley dispone que las personas juridicas seran sancionadas en los casos en que el hecho punible

haya sido cometido por decision de sus respectivos organos, en el ambito de la actividad propia de la
entidad, con recursos sociales, y en su interés exclusivo o preferente, lo que debe entenderse sin perjuicio
de la responsabilidad de las personas naturales que participen en la comision del hecho punible (articulo
3°). Las sanciones a aplicarse a las personas juridicas son, principalmente, la multa establecida para el
respectivo delito y, atendida la gravedad del dafio causado, la prohibicion por un lapso de tres meses a tres
afios de la actividad origen de la contaminacion (articulo 6°). Para ese efecto, la persona juridica debe ser
emplazada especialmente una vez que quede a firme el auto de detencién que se dictare (articulo 23).
o La Ley establece que de todo delito contra el ambiente puede nacer accion civil para el efecto de
las restituciones y reparaciones a que se refiere la Ley, con la precision de que los fiscales del Ministerio
Publico tendran la obligacién de ejercer la accion civil proveniente de dichos delitos (articulos 20 y 21).

52 El Titulo I se ocupa también de las medidas judiciales precautelativas, para cuyo efecto dispone
que el juez podra adoptar, de oficio o a solicitud de parte o del érgano administrativo denunciante, en
cualquier estado o grado del proceso, las medidas precautelativas que fueren necesarias para eliminar un
peligro, interrumpir la produccion de dafios al ambiente o las personas o evitar las consecuencias
degradantes del hecho que se investiga (articulo 24).



El Titulo 11, por su parte, se encarga de la tipificacion de los delitos contra el ambiente, a
lo largo de siete capitulos que penalizan un conjunto de treinta y seis conductas

diferentes, que por razones de espacio no es posible ni siquiera mencionar aqui.”

Por ultimo, el Titulo 11l de la Ley establece, entre otras muchas disposiciones finales y
transitorias, algunas normas tan originales como necesarias en materia de aplicacion de
la Ley penal ambiental a los campesinos™ e indigenas.”

Un componente importante de la Ley son las disposiciones que se relacionan con el
problema de las leyes penales en blanco. En efecto, muchos de los tipos penales
configurados en la Ley necesitaban de disposiciones complementarias para la exacta
determinacion de la conducta punible o su resultado. Estas disposiciones
complementarias debian ser materia de una ley, de un reglamento del Ejecutivo Nacional
0 de un decreto aprobado en Consejo de Ministros y publicado en la Gaceta Oficial
(articulo 8°). Para ese efecto, el articulo 68 de la Ley prescribié que dentro del lapso de
los 90 dias siguientes a la publicacion de la Ley, el Ministerio del Ambiente y de los
Recursos Naturales Renovables publicaria, por una sola vez, todas las disposiciones
complementarias a que se remiten los tipos penales previstos en la propia Ley. En
concordancia con lo anterior, el articulo 69 y final de la Ley dispuso que ésta entraria en
vigor a partir de los 90 dfas de su publicacién.®

53 Las conductas penalizadas en esos siete capitulos son: 1) la degradacion, envenenamiento,

contaminacion y demas acciones o actividades capaces de causar dafios a las aguas; 2) el deterioro,
envenenamiento, contaminacion y demas acciones o actividades capaces de causar dafios al medio
lacustre, marino y costero; 3) la degradacion, alteracién, deterioro, contaminaciéon y demas acciones
capaces de causar dafios a los suelos, la topografia y el paisaje; 4) el envenenamiento, contaminacion y
demés acciones capaces de alterar la atmdsfera o el aire; 5) la destruccién, contaminacion y demas
acciones capaces de causar dafio a la flora, la fauna, sus héabitats 0 a las areas bajo régimen de
administracién especial; 6) las omisiones en el estudio y evaluacién del impacto ambiental; y 7) la gestion
de desechos toxicos o peligrosos en contravencion a las normas técnicas sobre la materia y la introduccion
de estos mismos desechos en el territorio nacional (articulos 28 a 63).

> Respecto a los campesinos, la Ley previene que el Ejecutivo Nacional dictara un reglamento que
establezca un régimen especial para aquéllos que se ubiquen en ndcleos espontaneos, de conformidad con
los criterios técnicos de conservacion ambiental y uso racional de los recursos naturales. Entre tanto, la
Ley exceptla de la aplicacion de sus disposiciones a los campesinos ubicados actualmente en nucleos
espontaneos, cuando los hechos tipificados en ella ocurrieren en los lugares donde siempre han morado y
hayan sido realizados segln su modo tradicional de subsistencia, ocupacion del espacio y convivencia con
el ecosistema (articulo 66).

% En lo que toca a los indigenas, la Ley establece que mientras no se dicte la Ley del Régimen de
Excepcién para las comunidades indigenas que ordena el articulo 77 de la Constitucién de Venezuela,
guedan exentos de la aplicacion de las sanciones previstas en la Ley penal ambiental los miembros de las
comunidades y grupos étnicos indigenas, cuando los hechos tipificados en esta Ley ocurriesen en los
lugares donde han morado ancestralmente y hayan sido realizados segin su modelo tradicional de
subsistencia, ocupacion del espacio y convivencia con los ecosistemas (articulo 67).

5 La casi totalidad de estas normas complementarias fueron expedidas el 23 de abril de 1992 y
pueden consultarse en una publicacién oficial del Ministerio titulada “Ley penal del ambiente y sus
normas técnicas” (1992). Sobre el derecho ambiental penal venezolana, cf. Isabel de los Rios, Derecho del
ambiente. Especial referencia a las disposiciones penales, Impregréaficas s.r.l, Caracas, 1993.



4. La Ley sobre Crimenes Ambientales de Brasil.

La Ley ndam. 9.605, que fue aprobada el 12 de febrero de 1998, también innové en
muchas materias.”” Aqui se hard referencia sélo a la tipificacion de los delitos
ambientales, al sistema de penas y a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Ley mejor0 técnicamente los tipos penales existentes y los complement6 con otros
que no estaban previstos en la legislacion, sancionando, entre muchos otros, los delitos
contra la fauna silvestre, incluida la fauna maritima; los delitos forestales, prestando una
especial atencién a los incendios forestales; los delitos de contaminacion; los delitos de
construccion y funcionamiento de establecimientos, obras o servicios potencialmente
contaminadores; los delitos contra el ordenamiento urbano y el patrimonio cultura; y los
delitos contra la administracion ambiental.

Otras de las innovaciones de la Ley consistié en establecer, junto con las penas
privativas de libertad, un sistema de penas restrictivas de derechos, como penas
autonomas Yy sustitutivas de las penas privativas de libertad. Estas penas restrictivas de
derechos consisten en la prestacion de servicios a la comunidad, la privacion de ciertos
derechos, la prestacion pecuniaria y la reclusion domiciliaria (articulo 8°). Dichas penas
pueden sustituir a una pena privativa de libertad cuando: 1) se tratara de un delito
culposo o fuera aplicada una pena privativa de libertad inferior a cuatro afos; y 2) la
culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y la personalidad del condenado, asi
como los motivos y circunstancias del delito, indicaran que la sustitucion sea suficiente
para la reprobacién o prevencion del delito (articulo 7°).%®

La Ley también innovo en materia de responsabilidad de las personas juridicas, al
disponer que ellas serian responsables penalmente en los casos en que la infraccion sea
cometida por decisién de su representante legal o contractual, o de su érgano colegiado,
en interés o beneficio de la misma persona juridica (articulo 3°). La Ley prevé la
aplicacion a las personas juridicas de una o mas de las penas: multa, restriccion de
derechos y prestacion de servicios a la comunidad.*®

Todo lo anterior debe ser considerado en el contexto de la Ley niam. 9.099, que cred los
Juzgados Especiales Civiles y Criminales y que dispuso, en términos generales, un

> Para todo que sigue, cf. Vladimir Passos de Freitas, Control social y politica criminal en medio

ambiente. La experiencia en Brasil, ponencia presentada al Congreso internacional sobre “El crimen
ambiental” (Cancun, México, octubre de 1998), asi como Paulo Affonso Leme Machado, Direito
ambiental brasileiro, Malheiros Editores, San Pablo, 72. ed., primera reimpresion, 1999, pp. 587 ss.. Del
primero de esos autores puede también consultarse Crimes contra a naturaleza (en colaboracion con
Gilberto Passos de Freitas), Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 52 ed., 1997, asi como su trabajo
sobre “Contaminacién de aguas” en Vladimir Passos de Freitas (editor), Direito ambiental em evolucao,
Jurla Editora, Curitiba, 1998.

%8 En opinién de los dos autores citados en la nota anterior, teniendo presente que las penas
establecidas en la Ley no son altas y que la tradicion judicial brasilefia es no imponer las penas en sus
niveles mas altos, en la gran mayoria de los casos procedera esta sustitucion.

5 Leme Machado precisa que tanto las personas juridicas privadas (incluidas las asociaciones, las
fundaciones y los sindicatos) como las personas juridicas publicas ( administracion puablica directa e
indirecta, la Unién, los Estados, los Municipios, las autarquias, las empresas publicas, etc.), pueden
incurrir en este tipo de responsabilidad (op. cit. supra, pp, 594-595). Por su parte, Passos de Freitas da
cuenta de que en junio de 1998 ya se habia iniciado, en el Estado de San Pablo, un caso penal en contra de
una persona juridica (en la primera de las op. cit. supra).



tratamiento especial para los delitos que tuvieran asignada una pena igual o inferior a un
afio. Esta Ley es aplicable a los delitos ambientales, en los términos previstos por la Ley
Penal Ambiental, lo que significa que, con la excepcion de los delitos ambientales mas
graves, todos los demés podran estar sujetos a la transaccion o suspension del proceso,
siempre que haya una reparacion del dafio ambiental (cuando esto es posible), que debe
ser constatada por un laudo, lo que implica que los procesados deben reparar el mal
causado p(%ra gozar de este beneficio. Esto hace mas util al proceso penal para el medio
ambiente.

5. La justicia penal en materia ambiental.

Los avances hechos en el campo de la legislacion penal se estan expresando en la
intervencion de los tribunales de justicia en asuntos ambientales que tienen
caracteristicas penales, cuyos resultados no estan, sin embargo, debidamente registrados
y, por tanto, no son ampliamente conocidos.

En efecto, existe informacion sobre el inicio de procedimientos penales en materia
ambiental, pero no se conocen sus resultados. Este inicio ha sido facilitado por la
creacion de nuevos sujetos procesales especializados en el tema, como es el caso de las
areas especializadas del Ministerio Publico en Brasil y los Ilamados “Promotores de
Justicia de Medio Ambiente”. Recientemente, en la Procuraduria General de Justicia de
Meéxico también se ha creado un area especializada.”

Es posible que en la préactica de la aplicacion de la legislacion ambiental penal haya
problemas con la manera como se encuentran tipificados los delitos, especialmente con
las dudas que plantean las llamadas “leyes penales en blanco”. Es posible que también
exista una cierta resistencia a aplicar determinadas penas - sobre todo algunas penas
privativas de libertad- cuya gravedad pareceria desproporcionada a los ilicitos
ambientales que se persigue sancionar. A la inversa, en otros casos el monto exiguo de
ciertas penas pecuniarias puede ser un factor que no favorezca la exigencia de su
aplicacion.

Algunos casos brasilefios, sin embargo, permiten ilustrar la aplicacion de la
legislacién ambiental penal.®* Asi, por ejemplo, en un caso reciente se aplicé la pena
de un afo y tres meses de reclusion al capitan de un navio por conducta culposa que
trajo como consecuencia un derrame de 3,100 toneladas de acido sulfurico en las
costas de Brasil. La pena, impuesta por el Juzgado Federal de Ciudad Grande y
confirmada por el Tribunal Regional Federal de la Cuarta Region con sede en Puerto
Alegre (Estado de Rio Grande del Sur), fue cumplida integramente por el condenado.
En otro caso suscitado en el Estado de Mato Grosso del Sur, se condené a varias
personas a cumplir la pena de un afio de reclusion y al pago de una multa por actos

60 Es la opinion de Passos de Freitas en el trabajo citado en la nota anterior.

61 Hay que hacer notar que la Procuraduria Federal de Proteccién al Ambiente, en el &mbito de sus
atribuciones, esta facultada de manera explicita para iniciar las acciones que procedan ante las autoridades
judiciales competentes, cuando conozca de actos, hechos u omisiones que constituyan violaciones a la
legislacion administrativa o penal. Asi lo dispone el articulo 202 de la LGEEPA, modificado en 1996.

62 Para lo que sigue, cf. la ponencia de Vladimir Passos de Freitas en el Simposio sobre el acceso
a la justicia ambiental, publicada en este mismo volumen.



de pesca de caracter depredador. En este caso, la sentencia de primera instancia
también fue confirmada por el 6rgano de apelacion.

6. Conclusiones.

Desde hace ya algun tiempo, el derecho penal se ha integrado al arsenal de los
instrumentos de la politica ambiental, con formulas novedosas que buscan un
tratamiento penal adecuado a los problemas ambientales.

Estamos en presencia de una de las transformaciones que caracterizan al derecho
moderno de fines de este siglo, dentro de un proceso de cambios que, en el caso del
derecho ambiental, en una buena medida son impulsadas por demandas que provienen
de distintos sectores de la sociedad y que persiguen poner el derecho al servicio de las
verdaderas necesidades de la sociedad, de la economia y el medio ambiente.

Estos cambios representan modificaciones importantes en los sistemas de las penas y en
el propio proceso penal, que ahora permite al juez, mediante el otorgamiento de
atribuciones especiales, participar de manera activa en la proteccion del medio ambiente
en los casos de que conoce.



CAPITULO V. JUSTICIA ADMINISTRATIVA.

1. Introduccion.

En la etapa actual de su desarrollo, la legislacion ambiental presenta una naturaleza
eminentemente administrativa. En efecto, la proteccion del medio ambiente en los paises
de América Latina ha sido concebida, hasta ahora, como una funcion principalmente
administrativa, que se le encomienda a ciertos servicios publicos preexistentes de la
Administracion Central o a servicios publicos creados para ese efecto, sin perjuicio de
las funciones tradicionales de las administraciones locales (los Municipios).

Durante muchos afios, la proteccion del medio ambiente fue visualizada basicamente
como una funcién sanitaria (lo que hasta hoy se llama “saneamiento ambiental” e
incluye, entre otras cosas, la proteccion de la atmdsfera), que debia estar a cargo, por
tanto, de las autoridades sanitarias. De manera paralela, la proteccion del medio
ambiente, en lo que hace a la proteccion de ciertos recursos naturales, fue manejada
tradicionalmente como una funcion vinculada a la produccién agropecuaria y silvicola
(proteccion de los suelos, el agua, la riqueza forestal y la vida silvestre), que debia
corresponder, en consecuencia, a las autoridades encargadas de estos temas..

Hoy, la gestion ambiental presenta formas mucho mas complejas, pero la legislacion
ambiental ha continuado basicamente anclada en la esfera de lo administrativo. Estas
formas mas complejas se explican porque, a partir de lo que aqui se ha llamado la vision
holistica y sistémica del medio ambiente, la gestion ambiental es entendida en la
actualidad como una actividad que debe tener en cuenta todos los componentes del
medio ambiente y ocuparse de todas las interacciones de esos componentes entre si. Esto
ha generado transformaciones ain en curso de los esquemas administrativos para el
tratamiento de los problemas ambientales, que se expresan en la creacion de drganos que
globalizan la gestién ambiental y que, por otra parte, tienen incorporados importantes
ingredientes de descentralizacion y de participacion social.

Sin embargo, la legislacion ambiental ha seguido siendo una legislacion preferentemente
administrativa, entendida como aquélla que regula la actividad del Estado que se realiza
en forma de funcion administrativa y que se expresa, en lo que se refiere a la proteccion
del medio ambiente, en mandatos a la Administracion para la realizacion de un conjunto
de actos materiales encaminados a prevenir y controlar el deterioro ambiental, asi como
en mandatos que implican deberes de todas las personas que miran a la proteccion del
medio ambiente y por cuyo cumplimiento debe velar la propia Administracion.

2. Los contenidos administrativos de la legislacion ambiental.

Lo que se podria calificar como el “corazon” de la legislacién ambiental en los paises de
América Latina son, como se ha dicho, las leyes generales del medio ambiente. Estas
leyes suelen estar integradas por una parte general y una parte especial.

En la parte general se establece la politica nacional del medio ambiente, las atribuciones
de los érganos del Estado llamadas a aplicarla y los mecanismos juridicos necesarios
para ese efecto. Entre estos mecanismos juridicos se encuentran algunos especificamente
ambientales, como es el caso de la evaluacion del impacto ambiental, que ha pasado a
tener una enorme importancia en la gestion ambiental como instrumento que permite



prevenir o mitigar los efectos indeseables en el medio ambiente de los grandes proyectos
de obras o actividades, asi como muchos otros Las mismas leyes establecen las
sanciones administrativas que se aplicaran a quiénes infringen sus disposiciones y, en
algunos casos, tipifican delitos ambientales.

En su parte especial, estas leyes generales regulan ciertos componentes del medio
ambiente, por lo general la proteccion de algunos recursos naturales (el suelo, el agua y
la atmosfera, asi como la vida silvestre y su habitat), tanto desde la perspectiva de su uso
racional como en lo que concierne a la contaminacion que pudiera afectarlos.

El hecho es que el contenido basico de estas leyes, asi como de las leyes sectoriales que
las acomparian, consiste en mandatos administrativos que le imprimen al derecho
ambiental las caracteristicas propias del derecho administrativo.

3. La justicia administrativa en materia ambiental.

La legislacion ambiental ha creado un campo especifico de relaciones juridicas entre la
Administracion y los administrados, cuyos conflictos ha generado lo que en este
documento se denomina “justicia administrativa”.

La evaluacion del impacto ambiental (EIA) es un ejemplo que se puede utilizar con
mucha propiedad para caracterizar el tipo de conflictos administrativos que se estan
generando en el campo del medio ambiente. La EIA es un procedimiento administrativo
que tiene por objeto determinar si ciertos proyectos de obras o actividades podran
generar efectos indeseables para el medio ambiente y, por tanto, no autorizar su
realizacién o condicionarla de modo que se mitiguen o compensen dichos efectos. La
EIA ha dado motivo a conflictos juridicos de diversa naturaleza. Uno de ellos es el
campo aplicacién de este procedimiento.

En el caso de México, el campo de aplicacion de la EIA esta delimitado por la Ley
General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, asi como por el
Reglamento que la complementa. En 1995, un Acuerdo secretarial simplifico el tramite
de presentacion de la manifestacion de impacto ambiental a las micro, pequefias y
medianas empresas que realizaban ciertas actividades, obligandolas Unicamente a
presentar un informe preventivo. Este Acuerdo fue impugnado ante la propia Secretaria
por una organizacion no gubernamental, pero el recurso administrativo no fue admitido a
tramite, por lo que dicha organizacion promovié un juicio de amparo ante la justicia
federal. EI amparo interpuesto fue desechado por el Juzgado de Distrito competente,
pero su sentencia fue revocada por el correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito,
que concedio a la quejosa el amparo federal solicitado.

Mientras la causa se encontraba radicada ante este ultimo Tribunal, se promovié una
cuestion de ejercicio de la facultad de atraccion ante la Suprema Corte, facultad que le
permite a ésta avocarse al conocimiento de los recursos de apelacion en contra de
sentencias de Jueces de Distrito dictadas en aquellos procesos en que la Federacion sea
parte y que por su interés y trascendencia asi lo ameriten. La Segunda Sala de la
Suprema Corte declard, el 12 de noviembre de 1996, que no era procedente ejercer la
facultad de atraccion respecto del amparo en revision pendiente ante el Tribunal
Colegiado, con el voto en contra de su entonces Presidente, Ministro Genaro David
Goéngora Pimentel, quién considerd que el caso revestia el interés y trascendencia
exigidos por la Constitucion para que la Corte se avocara a su conocimiento.



En este caso, se examinaron diversas cuestiones relevantes, como son los alcances del
acto de autoridad reclamado y el interés juridico de la organizacion no gubernamental
para impugnarlo, asi como el interés y trascendencia que revisten este tipo de conflictos
ambientales y que permiten la intervencion de la Suprema Corte, como garante de la
legalidad y supremo intérprete de la Constitucion.

Un caso similar se plante6 en Colombia al afio siguiente, con motivo del Decreto nam.
883 del 31 de marzo de 1997, mediante el cual el Gobierno Nacional habia eximido a los
grandes proyectos mineros de hidrocarburos, energéticos, de comunicaciones,
portuarios, de infraestructura fluvial y marina, industriales y agropecuarios, del tramite
de la Licencia Ambiental previa, a cambio de un Documento de Evaluacién y Manejo
Ambiental, DEMA.

En sentencia del Consejo de Estado del 20 de agosto de 1998, fue declarado nulo el
mencionado Decreto por estar refiido con la letra y el espiritu de la Ley nim. 99 de 1993
(Ley Marco de Politica Ambiental) que en su titulo VIII, articulos 49 a 62, regula lo
concerniente a las licencias ambientales, a la obligatoriedad de las mismas para la
ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier actividad
que pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al ambiente, a
la competencia para su expedicion, al sefialamiento de las autoridades encargadas de su
expedicion, y a la revocatoria y suspension de las licencias. Con esta declaracion de
nulidad, se regresé al trdmite establecido por la Ley num. 99 de 1993 en su titulo VIl y
reglamentado por el Decreto num. 1.752 de 1994 sobre Licencias Ambientales.

En estos meses se ha venido desarrollando un caso sobre el campo de aplicacion de la
EIA que, sin exagerar, ha concitado un interés mundial por sus repercusiones en la
industria de la biotecnologia moderna. Este caso se encuentra pendiente ante la justicia
federal de Brasil y se refiere a la obligatoriedad de la EIA en la plantacion y
comercializacion de la soya transgénica. Brasil es el segundo productor mundial de este
tipo de soya (el primer productor mundial es los Estados Unidos y el tercero Argentina).
La Constitucion brasilefia establece que, para asegurar el derecho de todos a un medio
ambiente adecuado, incumbe al Poder Publico exigir un estudio previo de impacto
ambiental, al que se le dard publicidad, para la instalacion de obras o actividades
potencialmente causantes de una significativa degradacion del medio ambiente (articulo
225).

El 18 de junio de 1999, el juez Antonio Souza Prudente del Sexto Tribunal de Circuito
de la justicia federal brasilefia, en un caso promovido por el Instituto Brasilefio de
Defensa del Consumidor, determiné que las empresas demandadas, Monsanto de Brasil
Ltda. y Monsay Ltda., debian someter a una evaluacién previa del impacto ambiental la
plantacién y comercializacion de soya transgénica. Esta resolucion fue recurrida por las
empresas y ya hubo un pronunciamiento por el juez Plauto Ribeiro, Presidente del
Tribunal Regional Federal de la Primera Regidn, que rechazo la suspension solicitada de
los efectos de la sentencia recurrida.

Otros casos vinculados a la EIA tienen que ver, en cambio, con los conflictos juridicos
que puede generar la resolucién administrativa que recae sobre la solicitud presentada
por los interesados, aceptandola o denegandola. Este tipo de decisiones administrativas
suele generar conflictos entre los interesados en los proyectos de obras o actividades que
deben ser previamente evaluados desde un punto de vista ambiental y las personas



organizaciones no gubernamentales involucradas en temas ambientales, cuando ellas se
oponen a los proyectos que consideran ambientalmente inconvenientes.

Un caso judicial especialmente relevante, entre muchos otros, es el llamado *“caso
Trillium”, que es el nombre de una importante empresa forestal transnacional que
presentd en Chile un estudio de impacto ambiental, para que se le autorizara la
explotacion de bosques de lenga de su propiedad en la provincia de Tierra del Fuego.
Chile es un importante productor forestal a nivel mundial y sus exportaciones de
productos forestales ocupan el segundo lugar de las exportaciones del pais, a
continuacion del cobre. En definitiva, el proyecto fue calificado como ambientalmente
viable, aunque sujeto a ciertas exigencias, por mayoria de votos en la Comision Regional
del Medio Ambiente de Magallanes y Antartica Chilena, que es el 6rgano competente
para este efecto, que en este caso decidié en contra de la opinion de su Comité Técnico.
Dicha resolucion fue confirmada posteriormente por la Comision Nacional del Medio
Ambiente. El recurso de proteccion interpuesto en contra de la primera de esas
resoluciones fue denegado por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, pero esta
sentencia fue revocada posteriormente por la Corte Suprema, que por mayoria de votos
dejo sin efecto la resolucion de la Comision Nacional del Medio Ambiente.

En su decision de 19 de marzo de 1997, la Corte Suprema sostuvo que el acto recurrido
era ilegal y arbitrario, asi como que vulneraba el derecho de los recurrentes a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion. En apoyo de la calificacion sobre la
arbitrariedad del acto, esto es, de la carencia de un fundamento razonable, la Corte se
remitié a las opiniones técnicas de la Corporacion Nacional Forestal y del propio Comité
Técnico de la Comision Regional del Medio Ambiente de Magallanes.

Las cuestiones de constitucionalidad de leyes en relacion con la EIA ocupan también un
lugar importante en la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, la debatida doctrina del silencio
administrativo en su forma positiva, que se ha ido incorporando en ciertos casos a la
legislacion ambiental y, especificamente, al procedimiento de la EIA, ha motivado un
caso constitucional en Colombia, que concluyd con la declaracion de inexequibilidad de
un precepto que la establecia (el articulo 4° de la Ley nim. 105 de 1993), al estimar la
Corte Constitucional, en sentencia de 27 de julio de 1995, que el mecanismo del silencio
administrativo positivo, disefiado para asegurar la continuidad del progreso y el acceso
de todos a los beneficios del desarrollo, debilita el caracter imperativo de los deberes del
Estado de proteger el medio ambiente y los recursos naturales. No se compadece con el
deber de proteccion ambiental — establecio en esa oportunidad la Corte Constitucional -
el hecho de que se pueda obviar o prescindir, por via de la ley, del cumplimiento de
expresos mandatos constitucionales y de compromisos internacionales.

Son muchos los ejemplos que se pueden dar sobre la intervencion de los tribunales de
justicia en asuntos administrativos que conciernen al medio ambiente, que van mas alla
del procedimiento de evaluacién del impacto ambiental. Entre muchos otros casos,
pueden recordarse los conflictos a que da lugar la participacion que se le concede a las
comunidades afectadas en la toma de decisiones de proyectos que las involucran.

En ese sentido es de recordarse las muchas diferencias a que ha dado lugar el proyecto
de la Hidrovia Paraguay-Parand, entre las que se encuentra el caso de los derechos de
posesion del pueblo indigena Guatd sobre sus tierras tradicionales y los recursos
naturales en ellas existentes. En efecto, en 1997 el Ministerio Publico Federal de Brasil
(Procuradurias de la Republica en Mato Grosso y en Mato Grosso del Sur), en ejercicio
de la accidn civil pablica, solicitd una medida preliminar para proteger esos derechos vy,



consecuentemente, impedir, hasta la autorizacién que debe dar el Congreso Nacional de
ese pais, que sea ejecutado el mencionado proyecto. En decision de 19 de enero de 1998,
la justicia federal concedi6 la medida solicitada, ordenando que la Unidn se abstenga de
realizar o autorizar la realizacion de cualquier estudio u obra de implementacion de la
Hidrovia Paraguay-Parana, iniciar su funcionamiento, o asignar recursos para ese fin,
hasta que el Congreso Nacional, escuchando a las comunidades indigenas, autorice el
proyecto.

Entre los muchos conflictos administrativos de cardcter ambiental deben mencionarse
aquellos que se refieren a las areas naturales protegidas, especificamente en lo que hace
a su preservacion para el destino que se les asignd. Un ejemplo lo constituye, en
Venezuela, el caso de nulidad del Decreto num. 1.850, mediante el cual se aprobé el
Plan de Ordenamiento y Reglamento de Uso de la Reserva Forestal Imataca, donde se
permitio la explotacién minera dentro de esa Reserva. La accion de nulidad intentada en
1997 ante la Corte Suprema dio origen a una medida cautelar, que prohibi6 al Ministerio
de Energia y Minas el otorgamiento en el area de nuevas concesiones mineras, mientras
dure el proceso. En el curso de éste, la Corte Suprema establecié un importante
precedente al permitir la exhibicion de los documentos que fueron acompafiados alpunto
de agenda del Consejo de Ministros del 14 de mayo de 1997, en relacion con la
aprobacién del Decreto ahora impugnado.

4, Conclusiones.

El desarrollo de la justicia administrativa en el campo ambiental es un importante
componente de la eficacia que puede llegar a alcanzar la legislacion ambiental, dada la
naturaleza eminentemente administrativa que hasta hoy caracteriza a sus contenidos.

El control jurisdiccional sobre los actos administrativos que inciden en los asuntos
ambientales es una garantia de que dichos actos se sujetaran al principio de la legalidad
y es una garantia para los derechos de los administrados, entre ellos el derecho a un
medio ambiente adecuado.

En los casos que se han citado mas atras, se puede constatar la importancia en la vida del
derecho ambiental que estd asumiendo la intervencion de los tribunales de justicia en
este tipo de actos. Es probable que estas intervenciones se incrementen en la medida que
se vayan perfeccionando los instrumentos juridicos que las regulan, en especial aquellos
que franquean el acceso a este tipo de justicia a las organizaciones sociales que, en
namero creciente, se ocupan de los problemas ambientales.



CAPITULO VI. CONCLUSIONES.

1. Recapitulacion.

A lo largo de este trabajo se ha examinado el tema del acceso a la justicia ambiental,
entendido como la posibilidad de obtener la solucion expedita y completa por las
autoridades judiciales de un conflicto juridico de naturaleza, es decir, no s6lo como un
problema de legitimacion para accionar, que es sélo uno de los componentes, no
obstante la importancia que tiene en tanto cuestion relativa a la “antesala” de los
problemas del acceso a la justicia en materia ambiental.

Los obstaculos al acceso a la justicia, en general se puede examinar desde varias
perspectivas, que sin embargo suelen estar vinculadas entre si. Como se ha dicho en el
capitulo | de este trabajo, entre los obstaculos principales al acceso a la justicia figuran
el costo y el tiempo del litigio en el caso de las demandas pequefias y el poder de los
litigantes y sus diferentes capacidad econdmicas y técnicas para reclamar justicia, asi
como la capacidad de organizacién de los propios litigantes.

El acceso a la justicia ambiental presenta algunos obstaculos adicionales, que también
fueron mencionados en el capitulo I, tales como la extraordinaria complejidad cientifico-
técnica de los casos ambientales y las caracteristicas especificas de los intereses en juego
(intereses colectivos y difusos), que exige una especial capacidad de organizacion de los
afectados para hacerlos valer, asi como una especial capacidad econdmica y técnica para
enfrentar procesos que habitualmente son costosos y complejos. En estos procesos, por
otra parte, suele estar comprometido un interés social, lo que a su vez exige la
participacion de un érgano que represente ese interés, lo que hace ain mas complejo el
proceso.

A lo anterior se agrega, como se puntualizd en el capitulo I, la exigencia de una
preparacion especial de los operadores juridicos, es decir, de los abogados y jueces, que
por lo general no es proporcionada por la ensefianza que reciben los profesionales del
derecho, lo que, como también se dijo, estdn planteado la interrogante sobre si seria
conveniente la creacion de tribunales especializados en el tema ambiental 0 métodos de
composicion privada de los conflictos por especialistas en la materia.

Un problema especialmente importante se encuentra constituido, sin embargo, por la
inexistencia, al menos en los términos que seria deseable, de un marco juridico
congruente con las caracteristicas de los intereses que se deben tutelar judicialmente y
que facilite su expedita y completa composicion. La ausencia de este marco juridico ha
determinado una situacion de inaccesibilidad a la justicia ambiental y ha contribuido de
una manera importante a la ineficacia del derecho ambiental, comprometiendo la
proteccion del medio ambiente y la viabilidad del desarrollo sostenible.

Como se ha visto a lo largo de este trabajo, este marco juridico ha comenzado a cambiar
en algunos paises de América Latina y los frutos de esas transformaciones ya se estan
expresando en la intervencion de los tribunales de justicia en materias ambientales de
suma importancia. El proposito de este trabajo ha sido mostrar esos cambios e
ilustrarlos con algunos casos judiciales que dan cuenta de los avances que se han hecho.
Estamos frente a una especie de “amanecer” de la justicia ambiental, caracterizada por
rdpidos y promisorios avances, pero que no deben hacernos olvidar los muchos



problemas pendientes y los retos o desafios especificos que éstos plantean tanto para el
legislador como para el juez.

Para el legislador, estos retos son claros y se pueden resumir diciendo que debe
perfeccionar y completar el marco juridico dentro del que habra de impartirse la
justicia ambiental, removiendo los obstaculos que impiden su acceso a ella y
entregando a los jueces los instrumentos necesarios para que puedan, de acuerdo con
la formula de Ulpiano, darle a cada quien lo que es suyo.®® Esto requiere de parte del
legislador un conocimiento de la situacion y una voluntad de renovacion que, por lo
menos en América Latina, no fue muchas veces una nota distintiva suya durante la
Gltima parte del siglo XX.

Para el juez, tales retos son también claros. Ningun legislador podra proporcionar un
marco juridico que exima al juez de su tarea de interpretar la ley y, a falta de
disposicion expresa, de su tarea de aplicar los principios generales de derecho. Esto,
gue parece facil, es algo sumamente complicado cuando se trata de casos ambientales,
que por lo general plantean complejas situaciones inéditas que requieren de complejas
soluciones también inéditas y que, por lo mismo, exigen de parte del juez no sélo una
enorme capacidad de estudio, sino también un compromiso eminentemente creativo
con el caso que tiene en sus manos.**

Este espiritu creativo de los jueces ya ha tenido diversas expresiones en estas Gltimas
décadas. Como bien sefala el juez Sergio Dugo, en Argentina “el derecho ambiental
en buena medida se fue delineando a partir de la labor de los jueces”.®® Algo similar
ha ocurrido en otros paises.®® En la mayoria de los paises de la regién, sin embargo, es
probable que esté prevaleciendo un espiritu conservador.

2. La aplicacion del derecho ambiental por los 6rganos jurisdiccionales:
justicia constitucional, civil, penal y administrativa.

La aplicacion del derecho ambiental en América Latina por los érganos jurisdiccionales,
presenta resultados desiguales que tienen que ver basicamente con los marcos juridicos
también desiguales que presentan la justicia constitucional, civil, penal y administrativa.

Los cambios ocurridos en el marco constitucional han sido fecundos en consecuencias. En
efecto, la justicia constitucional ha venido a transformar al derecho ambiental en un

63 lustitia est constant et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (Digesto, L. I, T. I, 10).

64 A lo que se agrega algunas veces el valor civil que hay que tener para enfrentar ciertos
delicados conflictos de intereses sociales, que otros poderes del Estado estan en mejores condiciones
para tratarlos mediante los recursos de la politica y que, sin embargo, no son abordados de manera
oportuna y completa por esos poderes publicos y devienen en “casos judiciales”.

6 En su ponencia sobre el caso de Argentina y publicada en este mismo volumen, donde se
recuerdan los casos en que, a partir de los afios ochenta, la jurisprudencia fue ampliando el campo de
la legitimacion para accionar en materia ambiental y otorgando la accion constitucional de amparo, es
decir, mucho antes de que la Constitucion de 1994 asi lo estableciera. Se trata de lo que Dugo llama la
“justicia pretoriana” para destacar su creatividad y su naturaleza de fuente del derecho ambiental.

60 Lo que le permite al juez Ricardo Zeledon hablar, al menos en Costa Rica, del “derecho
ambiental jurisprudencial”, para identificar, con razon, una fuente méas del derecho ambiental (véase
lo dicho en el capitulo 11 sobre el derecho a un medio ambiente adecuado en Costa Rica, como creacion
jurisprudencial antes de su establecimiento en la Constitucion Politica).



“derecho vivo”, en aquellos paises donde las Constituciones Politicas han sufrido un
proceso de “enverdecimiento” y, entre otros cambios, se ha establecido el derecho de todas
las personas a un medio ambiente adecuado y se ha garantizado ese proceso mediante las
correspondientes acciones constitucionales.

Estos cambios no pueden considerarse, sin embargo, como un punto de arribo, sino como
un punto de inicio. El acceso a la justicia ambiental mediante acciones constitucionales, que
son recursos de excepcion de una naturaleza eminentemente cautelar, no puede
considerarse como una solucion cabal de todos los problemas que presenta dicho acceso.
Es urgente la modificacion de la legislacion secundaria, para favorecer el acceso de los
afectados a la justicia ambiental, en todas sus vertientes. Entre tanto, los jueces deberan
esperar una nueva legislacion que satisfagan esos propositos. El principio de la primacia de
la Constitucion les permitird, probablemente, avanzar en este campo. Pero, no todo debe
quedar confiado a los principios constitucionales y a la creatividad de la jurisprudencia.

Los mayores problemas de acceso a la justicia ambiental se encuentran en el campo civil,
especificamente en la reparacién del dafio ambiental. Como se ha dicho, las
insuficiencias de la legislacion civil ha generado el establecimiento de un conjunto de
medidas administrativas y penales que, de alguna manera, estan contribuyendo a paliar
dichas insuficiencias.

En efecto, es cada vez mas comun que se faculte a la autoridad, en sede administrativa,
para adoptar algunas medidas que procuren prevenir la ocurrencia de un dafio o poner
término a un dafo que se esta produciendo. También es frecuente que las propias
sanciones administrativas sean utilizadas para reparar, en algin sentido, el dafio
ambiental. Lo mismo ocurre en sede penal, donde cada vez es méas habitual que se
faculte a los jueces para imponer algunas medidas adicionales a las penas previstas, en
correspondencia con la tendencia general del derecho ambiental de buscar la solucion de
los problemas ambientales antes que la represion de quiénes los generan.

Es evidente que los problemas del acceso a la justicia ambiental civil presenta problemas
cuya solucion debe buscarse, en primer término, en reformas legislativas que, en
consonancia con las caracteristicas del dafio ambiental, trasladen su regulacion de los
Cddigos civiles y de procedimientos civiles, concebidos para la tutela de los intereses
individuales, a la legislacion ambiental. Mas atras, se ha dicho que algunos de los temas
que podrian considerarse en un nuevo tratamiento de la reparacion del dafio ambiental,
desde un punto de vista civil o sustantivo, serian: 1) la caracterizacion del dafio
ambiental y de sus componentes; 2) la extension de la responsabilidad a la comisién por
omision; 3) la naturaleza subjetiva u objetiva de la responsabilidad; 4) la relacién entre
autorizacion administrativa y responsabilidad civil; 5) la determinacion del monto de los
dafos y perjuicios y de los beneficiarios de la indemnizacion; 6) las modalidades de la
responsabilidad en los casos de pluralidad de agentes; 7) la transmisién de la
responsabilidad; 8) la responsabilidad por el ejercicio de un derecho; 9) los seguros y
otras garantias; 10) la responsabilidad por los actos del Estado o sus agentes; 11) la
responsabilidad internacional; y 12) los régimenes de excepcion de la responsabilidad
civil por el dafio ambiental

Esta revision seria incompleta si no se consideraran, ademas, algunos temas procesales
como los siguientes: 1) un régimen especial de medidas cautelares, habida consideracion
de la naturaleza eminentemente preventiva en que se ventile la responsabilidad por el
dafio ambiental; 2) un régimen también especial de legitimacion para accionar, que tenga
en cuenta la naturaleza normalmente colectiva y difusa de los intereses cuya tutela se



pretende; 3) un sistema de pruebas y de su valoracion, que tome en consideracion las
complejidades técnicas de los hechos en que se fundamentan las acciones ejercidas y que
dé mayores facultades a los jueces para ponderar las pruebas; 4) la facultad del juez para
extender la sentencia a puntos no sometidos a su consideracion, hacer una condena por
el dafio global originado y, en su caso, establecer el destino de la indemnizacion,
velando en todo momento por la ejecucion del fallo; 5) la posibilidad de revision del
fallo mas de los limites habituales de la cosa juzgada, teniendo en cuenta el interés social
involucrado en estos casos; y 6) en general, el otorgamiento al juez de amplias
facultades para orientar el proceso, modificando la naturaleza eminentemente dispositiva
del proceso civil.

Los avances de la justicia penal en materia ambiental no son suficientemente conocidos,
aunque ya desde hace ya algun tiempo el derecho penal se ha integrado al arsenal de los
instrumentos de la politica ambiental, con formulas novedosas que buscan un
tratamiento penal adecuado a los problemas ambientales y que se expresan en
modificaciones importantes en los sistemas de las penas, en la responsabilidad de las
personas juridicas y en el propio proceso penal, que ahora permite al juez, mediante el
otorgamiento de atribuciones especiales, participar de manera activa en la proteccion del
medio ambiente en los casos de que conoce.

Mas conocidos son los avances de la justicia administrativa en el campo ambiental, que
se esta constituyendo en un importante componente de la eficacia que puede llegar a
alcanzar la legislacion ambiental, dada la naturaleza eminentemente administrativa que
hasta hoy caracteriza a sus contenidos. En los casos que se han citado mas atras, se
puede constatar la importancia en la vida del derecho ambiental que estd asumiendo la
intervencion de los tribunales de justicia en este tipo de actos. Es probable que estas
intervenciones se incrementen en la medida que se vayan perfeccionando los
instrumentos juridicos que las regulan, en especial aquellos que franquean el acceso a
este tipo de justicia a las organizaciones sociales que se en nimero creciente se ocupan
de los problemas ambientales.

3. Un balance general sobre el acceso a la justicia ambiental en América
Latina.

Lo dicho muestra un panorama en el que el derecho ambiental, visto como un conjunto
de normas juridicas orientadas hacia la prevencién del dafio ambiental v,
subsidiariamente, hacia su reparacion, presenta algunos avances en su aplicacion por los
organos jurisdiccionales en ciertos paises de nuestra regién en lo que se refiere al
primero de sus fines y casi ninguno en lo que concierne al segundo de esos fines.

Los progresos que se han hecho por la via jurisdiccional en materia de prevencién del
dafio ambiental, que representan un esfuerzo para contener el deterioro del medio
ambiente, han dependido basicamente del ejercicio de acciones constitucionales, que por
lo general tienen un sentido cautelar. A través de estos medios se ha logrado evitar la
generacion de algunos dafios o poner término a otros que se estaban causando. Esta
“constitucionalizaciéon” de la justicia ambiental tiene, sin embargo, los limites propios de
los remedios procesales de excepcion y no puede transformarse, por un tiempo
indefinido, en el eje de la justicia ambiental.

Los pocos progresos que se han hecho por la via jurisdiccional en materia de reparacion
del dafio ambiental, considerado desde la perspectiva del restablecimiento del medio



ambiente dafiado o perturbado, se estan alcanzando principalmente por medio de
medidas que se pueden adoptar por los jueces que conocen de procesos por delitos
ambientales, mediante medidas que también tienen un alcance limitado. Medidas
similares pueden ser adoptadas por las autoridades administrativas, pero ellas carecen de
la facultad de imperio que les permitiria asegurar su aplicacion incluso mediante la
coaccion.

Si se considera el lapso dentro del que se han hecho estos avances y las circunstancias
en que se han dado, ellos parecen muchos. Sin embargo, lo que queda por hacer es
mucho mas ain. Una nota distintiva de estos avances ha sido la creatividad que ha
mostrado la jurisprudencia en algunos paises de la region, al punto de que se ha
transformado en un antecedente directo de los avances en el derecho positivo.

El derecho ambiental es uno de los componentes esenciales de la gestion que realiza el
Estado y la sociedad en su conjunto para la proteccion del medio ambiente y, en
términos méas amplios, para la instauracion y desarrollo de un modelo de crecimiento
qgue tenga la capacidad de asegurar de manera simultanea la satisfaccion de las
necesidades de la generacion presente y de las generaciones futuras, esto es, un estilo de
desarrollo sostenible.

Su aplicacion es una cuestion prioritaria para cualquier sociedad que pretenda los
cambios que se requieren por la via juridica, como corresponde en toda comunidad que
pretenda vivir dentro de un Estado de Derecho. Debe ser atencion preferente del Estado
establecer las condiciones necesarias para que exista la posibilidad de obtener una
solucion judicial expedita y completa de los conflictos juridicos de naturaleza
ambiental, con resultados individual y socialmente justos.

4. Epilogo.

Existen muchas dudas sobre la viabilidad de una sociedad universal ambientalmente
sostenible. En diversas ocasiones se han planteado severas interrogantes sobre si ha
llegado efectivamente el tiempo del desarrollo sostenible™ o si, por el contrario, no
existen aun las condiciones politicas necesarias para que la humanidad pueda reorientar
sus actividades y ponerse a salvo de una crisis ambiental que, por definicion, seria de
dificil o imposible recuperacion. La cuestion es que los plazos para una profunda
rectificacion son cada vez mas breves y los margenes de maniobra cada vez mas
estrechos.

Mas alla de esas dudas, sin embargo, es un hecho que los gobiernos y los pueblos del
mundo han ido tomando conciencia, en lapsos relativamente breves, de la gravedad de
los problemas ambientales y de la necesidad de reaccionar de manera colectiva frente a
ellos. Es cierto que, tal como se dijo en 1992 respecto de la Cumbre de la Tierra, los
diversos escenarios internacionales y nacionales en que se debaten los asuntos
ambientales son prodigos en acuerdos y escasos en compromisos. Desde esa perspectiva,
el reto consiste en transformar el reconocimiento que se hace del derecho ambiental y
su aplicacién como uno de los més importantes instrumentos de la gestién ambiental,
en el compromiso de establecer un derecho ambiental apropiado y de apoyar su cabal
aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales, todo ello como un asunto prioritario.

Afortunadamente, estamos presenciado un fendmeno que aqui se ha calificado como el
“amanecer” de la justicia ambiental, en correspondencia con el desarrollo de las



transformaciones que esta experimentando el derecho ambiental y la propia sociedad en
nuestros dias. Estas transformaciones incluyen de manera paralela nuevas formas de
intervencion del Estado y nuevos derechos de las personas, que convergen hacia un
mismo proposito: la proteccion del medio ambiente y la promocion del desarrollo
sostenible, en funcion de las necesidades de la generacion presente y de las futuras
generaciones.

Dentro de los complejos y contradictorios escenarios modernos, la justicia va ocupando
poco a poco, y en la medida que los cambios legislativos y la propia sociedad se lo
permiten, el lugar que le corresponde en el enorme esfuerzo colectivo que representa
contener el deterioro ambiental y dar paso a una sociedad ambientalmente sostenible. Es
responsabilidad de todos los juristas, no solo de los jueces, impulsar los cambios que son
necesarios para esperar la contribucion que corresponde de la justicia ambiental.

Para concluir, el autor de este trabajo quisiera dejar testimonio de su opinion en el
sentido de que el Simposio al que estuvo destinado este documento, organizado para
generar un didlogo entre jueces nacionales de un grupo seleccionado de paises de
Ameérica Latina que permitiera examinar los problemas que en la teoria y en la préactica
presenta el acceso a la justicia ambiental, se constituy6é en un hito importante para la
comprension de los problemas que presenta el acceso a la justicia ambiental y para
promover cambios en la legislacion y en la propia jurisprudencia, por lo menos para
quienes participamos en dicho Simposio. En efecto, alli se cred un espacio de reflexion
que hizo posible profundizar los temas que se han resefiado en este documento. Seria
deseable que iniciativas como éstas tuvieran una continuidad y una proyeccion,
dentro y fuera de América Latina.
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