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DESARROLLO SOSTENIBLE:
PRINCIPIOS DE DERECHO
COMPATIBLES CON EL PRINCIPIO

DE SOSTENIBILIDAD

Carlos ANDALUZ WESTREICHER*

Resumen

Sostenemos que el derecho internacional
ambiental y el derecho interno peruano
disponen que el principio de sostenibilidad es
el mas importante en el derecho ambiental,
y este principio ordena que el ejercicio y la
proteccién de los derechos a un ambiente
sano y al desarrollo sostenible se sustentan
en la integracion equilibrada de los aspectos
sociales, ambientales y econdmicos del
desarrollo nacional; y que, cuando no sea
posible lograr esta integracion equilibrada,
tendra un mayor peso especifico la variable
social. Porlotanto,todalanormativaambiental
y cualquier pretendido principio de derecho,
como el principio in dubio pro natura o el
principio de no regresion, que buscan darle
un peso mayor al componente ambiental,
carecen de basamento juridico. El principio
precautorio, por el contrario, no contradice el
principio de sostenibilidad por cuanto actua
con base en una hipdtesis cientifica acerca
de un riesgo de dano grave o irreversible
para la salud o el ambiente, hipdtesis que, de
verificarse, anularia a los otros dos factores
del desarrollo sostenible, es decir, los aspectos
sociales y econémicos.

Palabras clave: principio de sostenibilidad,
principio in dubio pro natura, principio de no
regresién, principio precautorio.

Abstract

We maintain that international environmental
lawand Peruviandomesticlaw providethatthe
principle of sustainabilityisthe mostimportant
in environmental law, and this principle orders
that the exercise and protection of the rights
to a healthy environment and sustainable
development are based on balanced
integration of social, environmental and
economic aspects of national development;
and that, when it is not possible to achieve
this balanced integration, the social variable
will have a greater specific weight. Therefore,
all environmental regulations and any
alleged legal principle, such as principle in
dubio pro natura or the principle of non-
regression, which seek to give greater weight
to the environmental component, lack legal
foundation. The precautionary principle,
on the other hand, does not contradict the
principle of sustainability since it acts based
on a scientific hypothesis about a risk of
serious or irreversible damage to health
or the environment, a hypothesis that, if
verified, would nullify the other two factors
of sustainable development, that is, the social
and economic aspects.

Keywords: sustainability principle, in dubio
pro natura principle, non-regression principle,
precautionary principle.

* Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru y Maestro en Derecho Empresarial por la Universidad de
Lima. Presidente ejecutivo de Proterra, ONG peruana pionera en la promocién del desarrollo sostenible desde la
perspectiva juridica. Profesor de derecho ambiental en la Universidad de Lima (1993 a la fecha). Miembro de la Comi-
sién Consultiva del Ministerio del Ambiente del Perd (2009 - 2013). Publicé cinco ediciones del Manual de Derecho

Ambiental (2006, 2009, 2011, 2013 y 2016).
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SUMARIQ: I. Introduccion. Il. Principio de sostenibilidad. Ill. El principio de
sostenibilidad y su compatibilidad con los principios precautorio, in dubio pro
natura y de no regresion. IV. Conclusiones. V. Referencias.

. INTRODUCCION

os principios de derecho son de crucial importancia para el
sistema juridico, en tanto constituyen conceptos o proposiciones,
de naturaleza axiolégica o técnica, que informan la estructura,
la forma de operacién y el contenido mismo de las normas, y
del propio Derecho como totalidad. Pueden estar recogidos o
no en la legislacién, pero el que no lo estén no es dbice para su
existencia y funcionamiento'; contrario sensu, si los principios estan recogidos
en el derecho positivo sin duda alguna los operadores juridicos deberan recurrir
a ellos en caso de vacios, oscuridades o dudas interpretativas aplicables a casos
concretos. Esto obliga a una actuaciéon en extremo responsable por parte del
legislador,no esaceptableincluiren el derecho positivo, esdecir hacervinculante
cualquier precepto axiolégico, sin compulsarlo con su compatibilidad dentro
10 del ordenamiento juridico y sin realizar un andlisis de conveniencia e impacto
regulatorio.
RI No en vano Jaguenod afirma que se trata de postulados fundamentales y
- universales que la razén especula y que generalizan mediante la abstraccion, las
soluciones particulares que se obtienen partiendo de la justicia y de la equidad
social,atendiendoalanaturalezadelascosas positivas;ental sentido,constituyen
principios rectores generales en razén de su naturaleza y subsidiarios por su
funcién, pues llegan a suplir las lagunas de las fuentes formales del Derecho, en
esta materia particular; por lo tanto, de desaparecer el derecho ambiental como
disciplina, sus principios formarian parte del ordenamiento juridico general?
Como tal, estos principios sirven de inspiracién al legislador, para la interpretacion
normativa aclarando el sentido de la ley o imputandole contenido valorativo® ante
una laguna juridica. En tal sentido, son orientadores de la politica, el derecho y la
administraciénambientales.Hacen partedelagestionambientaly, porlotanto,estan
implicitos en el disefio y ejecucién de las politicas ambientales, es decir, en planes,
programas y estrategias de desarrollo sostenible; asimismo, orientaran los actos de
gobierno, el ejercicio de la funcion publica y, evidentemente, la administracion de
justicia. Obviamente son inspiradores de la generacién de la normativa ambiental y
sirven para interpretar las normas o aplicar derecho en ausencia de estas.
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1 Marcial Rubio Correa, El sistema Juridico, Introduccién al Derecho, 316 (Fondo Editorial PUCP,
1984).

2 SilviaJaquenod de Zs6gon, El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores, 366, (Dykinson, 1991).
3 Marcial Rubio Correa, op. cit.,, nota 1, p. 319.
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No son pocos los principios de derecho ambiental de los que la doctrina y la
jurisprudencia dan cuenta, tampoco los que el derecho positivo va recogiendo
explicitamente; y cuanto mas inclinado sea el principio a la proteccién del ambiente
mas celebrado es por el sector ambientalista o ecologista, como es el caso de
los principios in dubio pro natura, precautorio y de no regresién. No obstante, es
legitimo cuestionarse acerca de si tales principios no colisionan con la aspiracién al
desarrollo sostenible que, por cierto, esta recogido en el principio de sostenibilidad
Yy que, a nuestro juicio, es el mas importante de todos y, como tal, es con base en
él que debe estructurarse la gestion ambiental, es decir, la politica, legislacion y
administracién ambiental deben estar alineados con este principio. De manera
que cualquier otro precepto axiolégico que se pretenda constituye principio de
derecho debe pasar por la prueba acida de compatibilidad con el principio de
sostenibilidad, mas aun cuando se pretende incorporarlo al derecho positivo.

Il. PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD
1. El principio de sostenibilidad en el derecho internacional ambiental

El principio de sostenibilidad ha sido materia de acucioso tratamiento en la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo% instrumento de derecho
publico internacional que, no siendo vinculante, ha tenido gran influencia en la
formacion del derecho interno ambiental de los paises. La Declaracion establece que
los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas
con el desarrollo sostenible y tienen derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza® (el destacado es nuestro). También proclama que el
derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente
a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y
futuras® (el destacado es nuestro). Para tal efecto dispone que, a fin de alcanzar el
desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente debera constituir parte
integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada’
(el destacado es nuestro).

De manera enfatica declara que todos los Estados y todas las personas
deberadn cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable del desarrollo sostenible, a fin de reducir las disparidades en los
niveles de vida y responder mejor a las necesidades de la mayoria de los pueblos

4 Naciones Unidas, Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo [ICNUMADY], 1-468 (1993), https./ivww.preventionweb.net/files/resolutions/N9283658.
pdf.

5 Principio 1de la Declaraciéon de Rio. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
[DRMAD], 14-06-1992.

6 Principio 3 de la Declaracién de Rio. idem.

7 Principio 4 de la Declaracién de Rio. idem.
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del mundo® (el destacado es nuestro). Para tal efecto proclama que se debera
dar especial prioridad a la situacion y a las necesidades especiales de los paises
en desarrollo, en particular los paises menos adelantados y los mas vulnerables
desde el punto de vista ambiental®.

La Declaraciéon también insta a que, para alcanzar el desarrollo sostenible y
una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberian reducir
y eliminar las modalidades de produccién y consumo insostenibles y fomentar
politicas demograficas apropiadas®. Finalmente, declara que los Estados
deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr el
desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico mediante el intercambio
de conocimientos cientificos y tecnoldgicos; e intensificando el desarrollo, la
adaptacion, la difusién y la transferencia de tecnologias, entre estas, tecnologias
nuevas e innovadoras'.

Tanto la Declaracion de Rio como la Declaracién de Estocolmo®, instrumento
fundacional del Derecho Ambiental, proclaman que, sin perjuicio de los criterios
gue puedan acordarse por la comunidad internacional y de las normas que
deberan ser asumidas a nivel nacional, en todos los casos serd indispensable
considerar los sistemas de valores prevalecientes en cada pais y la aplicabilidad

12 de unas normas que, si bien son validas para los paises mas avanzados, pueden

ser inadecuadas y de alto costo social para los paises en desarrollo. En tal sentido,
RI los objetivos de ordenacién y las prioridades ambientales deberian reflejar el
- contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican®” (el destacado es nuestro).
En otros términos, que la aplicacion de medidas ambientales no termine
agravando las carencias sociales.

Guiados por esta concepcién del desarrollo sostenible, y pretendiendo
materializarla en objetivos y metas concretos a lograrse en un plazo razonable,
los lideres mundiales adoptaron un conjunto de objetivos globales para erradicar
la pobreza, proteger el planeta y asegurar la prosperidad para todos como parte
de una nueva agenda de desarrollo sostenible™. Cada objetivo tiene metas
especificas que deben alcanzarse en los préximos 15 afios desde su adopcioén.
La Cumbre del Desarrollo Sostenible se llevd a cabo en New York el afio 2015, de

Revista Internacional de Derecho Publico

8 Principio 5 de la Declaracién de Rio. /[dem.

9 Principio 6 de la Declaracién de Rio. [dem.

10 Principio 8 de la Declaracién de Rio. [dem.

11 Principio 9 de la Declaraciéon de Rio. idem.

12 Naciones Unidas, Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, [IC-
NUMH], 3-82 (1972), https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N73/039/07/PDF/N7303907.
pdf?OpenElement

13 Principio 23 de la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano y Principio 11 de
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Declaracién de Estocolmo sobre el
Medio Ambiente Humano [DEMAH], 16-06-1972, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, op. cit.,, nota 5.

14 Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo Sostenible [ODS], https:/ivww.un.org/sustainablede-
velopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/
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manera que la realizacién de sus objetivos, expresados en metas, debiera lograrse
al ano 2030. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), también conocidos
como Objetivos Mundiales, son un llamado universal para poner fin a la
pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las personas gocen de paz
y prosperidad para 2030. Los 17 ODS estan integrados, ya que reconocen que las
intervenciones en un area afectaran los resultados de otras y que el desarrollo
debe equilibrar la sostenibilidad medio ambiental, econémica y social (el
destacado es nuestro). No es dificil percatarse, de la revisidén de los 17 ODS, que
el énfasis esta puesto en el bienestar humano: fin de la pobreza, hambre cero,
salud y bienestar; educacién de calidad, agua limpia y saneamiento; trabajo
decente y crecimiento econdmico; energia asequible y no contaminante;
industria, innovacién e infraestructura; reduccién de las desigualdades;
ciudades y comunidades sostenibles; produccién y consumo responsables;
accion por el clima; vida submarina; vida de ecosistemas terrestres, paz, justicia
e instituciones sdlidas; igualdad de género; alianzas para lograr los ODS.

La lectura del principio de sostenibilidad que han hecho los lideres
mundiales, expresada en los ODS, es la correcta, a la luz de los contenidos de
este principio expresados en la Declaracién de Rio y la Declaracién de Estocolmo;
es decir, debemos propender a una integracién equilibrada de los aspectos
sociales, econdmico y ambientales, pero sin perder de vista que el centro de las
preocupaciones del desarrollo sostenible es el ser humano y, consecuentemente,
se debe velar por su bienestar.

2, El principio de sostenibilidad en el ordenamiento juridico peruano

El Peru tiene lo que se ha venido a denominar su constitucién ambiental en la
gue, si bien no hay una mencién explicita al desarrollo sostenible, si tiene multiples
contenidos que nos permiten concluir que esa es la opcidén de desarrollo que
ha asumido el constituyente. Creemos que este mandato de una integracion
equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econdmicos se condice con
la suprema norma constitucional que proclama, por un lado, el derecho humano
fundamental de todo ciudadano a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su viday, de otro, la promocién del uso sostenible de los recursos
naturales en general y el desarrollo sostenible de la Amazonia en particular®.
Establece también que el Estado determina la politica nacional del ambiente y
la Ley General del Ambiente (LGA), de desarrollo constitucional en este aspecto,
dispone que la Politica Nacional del Ambiente es parte integrante del proceso

15 Articulo 2 numeral 22 de la Constitucion Politica de la Republica. Constitucién Politica del Perd,
[C.P] art. 2. )
16 Articulos 67 y 69 de la Constitucion Politica de la Republica. /dem.

Ano 3, Vol. 1, Nium. 04, Junio-Diciembre 2023

13

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

14

RI

DESARROLLO SOSTENIBLE: PRINCIPIOS DE DERECHO COMPATIBLES CON EL PRINCIPIO DE
SOSTENIBILIDAD. P. 9-32
estratégico de desarrollo del pais”. Sin lugar a duda posible entonces lo ambiental
es parte de la ecuacién que da como resultado desarrollo sostenible.

La LGA, adoptando la iniciativa de otros cuerpos normativos, recoge
explicitamente el principio de sostenibilidad con el siguiente texto:

Principio de sostenibilidad

La gestion del ambiente, asi como el ejercicio y la proteccién de los
derechos a un ambiente sano y al desarrollo sostenible, se sustentan
en la integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econdémicos del desarrollo nacional; asi como en la satisfacciéon de las
necesidades de las actuales y futuras generaciones (el destacado es
nuestro).

El mandato es claro, integracion equilibrada de los aspectos sociales,
ambientales y econdmicos del desarrollo nacional; es decir, evitar en lo posible
gue alguna de las tres variables de esta ecuacién, que tiene como resultado el
desarrollo sostenible, rompa el equilibrio.

Sin embargo, es sabido que la pobreza, sobre todo la extrema, es causa y efecto
de la degradacién ambiental, pues atendiendo a su imperativo de supervivencia,
el pobre sobre usa la base de los recursos naturales disponibles en su entorno y,
como en cada uso el recurso sera diezmado, lo que le espera es mas pobreza vy,
obviamente, el ambiente habra sido afectado negativamente producto de este
circulo perverso. Es por eso necesario atender los problemas sociales, la pobreza
en particular, para que esta variable no rompa la relacién de equilibrio que
dispone el principio de sostenibilidad.

Mas aun, si alguna inclinacién hay por alguna de las tres variables que
componen el desarrollo sostenible, como ha sido ya expresado al escrutar los
contenidos sobre desarrollo sostenible de Declaracién de Rio, la Declaracién de
Estocolmo y los ODS, es por la que se ocupa de los aspectos sociales, es decir,
promover la erradicaciéon de la pobreza, adecuado acceso al empleo, salud,
educacién, seguridad, vivienda, infraestructura y servicios publicos, respeto a
las costumbres, tradiciones, cultura, etc.; en suma, hablar de aspectos sociales
atendidos adecuadamente no es otra cosa que hablar del bienestar humano.

Nos permitimos afirmar que la Constitucién peruana también expresa esta
preferencia porque la carta fundamental establece que la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado; como tal, reconoce como derechos fundamentales todos aquellos que
tengan su base en la dignidad del ser humano®. Si no se elimina la pobreza y no

17 Articulo 8 numeral 8.3. Ley 28611, Ley General del Ambiente, El Peruano [EP] 15-10-2005 (Per.).
18 Articulos1y 3 de la Constitucidon Politica de la Republica. Constituciéon Politica del Peru, op. cit.,
nota 15.
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se garantiza el acceso a un estandar minimo de bienestar humano, es obvio que
no se esta respetando la dignidad humana. No puede coexistir la pobreza, menos
la pobreza extrema, con una vida que se considere digna. Este es el sustento de la
Unica razén que justificaria romper el mandato primigenio, que es la integracion
equilibrada de las tres variables. En otros términos, ante el obligado analisis costo
- beneficio en los niveles social, econdmico y ambiental que debe realizarse antes
de adoptar decisiones en la gestién publica, que abarca cualquier decisién a nivel
de la politica (programas, estrategias, actos de gobierno, etc.), la legislacién (toda
norma juridica, independientemente del nivel del que emane) y la administraciéon
(toda la trama institucional del Estado, que incluye los tres poderes publicos); no
serd la variable social la que deba ceder antes las otras dos, en otros términos, si
es indispensable romper el equilibrio, la Constitucidon peruana se inclina también
por la preeminencia de la variable social.

No podemos perder de vista que un Estado social y democratico de Derecho,
a cuyas caracteristicas se adhiere la Constitucion, tal como lo ha establecido el
Tribunal Constitucional™, define un rol activo del Estado en la economia y en la
sociedad civil, con la finalidad de satisfacer las necesidades colectivas basicas,
como trabajo, seguridad social, vivienda y salud. En este sentido, dentro de un
Estado social y democratico de Derecho, el Estado no se limita a reconocer y
otorgar derechos a los ciudadanos, sino que establece mecanismos para
garantizar los derechos de los ciudadanos, asumiendo en muchos casos el costo
gue implica hacerse cargo del derecho de un ciudadano®. Si un rol activo cabe
reclamar del Estado, para satisfacer estas necesidades de generacién de trabajo,
seguridad social, vivienda y salud, es justamente la erradicacién de la pobreza y
la reduccién de las inequidades que mellan la igualdad de oportunidades que los
ciudadanos requieren para vivir dignamente.

La LGA, como complemento al principio de sostenibilidad, en linea con el
mandato constitucionalyenmarcadoenunmodelode Estadosocialy democratico
de Derecho, desarrolla también el principio de equidad, estableciendo que:

Principio de equidad

El disefio y la aplicacién de las politicas publicas ambientales deben
contribuir a erradicar la pobreza y reducir las inequidades sociales y
econdémicas existentes, y al desarrollo sostenible de las poblaciones
menos favorecidas (el destacado es nuestro).

19 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd 0008-2003-AITC, Pleno Jurisdiccional [Constitu-
tional Court], 11 de noviembre de 2003 (Per.).

20 Daniel Elgueta, El concepto de Estado social y democrdtico de derecho en el Tribunal Consti-
tucional, 22 Revista de Economia y Derecho, 106 (UPC, 2009), https./revistas.upc.edu.pe/index.php/
economia/issue/View/48.
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En tal sentido, el Estado podra adoptar, entre otras, politicas o programas de
acciones afirmativas, entendidas como el conjunto coherente de medidas de
caracter temporal dirigidas a corregir la situaciéon de los miembros del grupo al
gue estan destinadas, en un aspecto o varios de su vida social o econdmica, a fin
de alcanzar la equidad efectiva.

Se reafirma en este principio de equidad la preferencia por la variable social
y, consecuentemente, se le asigna un peso especifico mayor en esta integracién
equilibradaconrelaciénalasotrasdos,cuandosubyacen factoresque condicionan
el bienestar humano, mas aun cuando se trata de situaciones de pobreza e
ingresos insuficientes para garantizar el pleno desarrollo de la persona humana,
acorde con su dignidad. Ahora bien, para cumplir este mandato y sobre todo para
que la variable social no termine rompiendo el equilibro que esta ecuacién exige,
como cuando la pobreza extrema empuja a los ciudadanos a menguar la calidad
delambientey los recursos naturales al atender a su imperativo de supervivencia;
debemos recurrir a la variable econédmica, es decir, procurar la generacion de
riqueza para satisfacer las multiples necesidades humanasy, sobre todo, obtener
losrecursosecondmicosyfinancierosnecesarios paraerradicarlapobrezayreducir
las inequidades, mediante la generacion de empleos dignos, financiamiento de
programas de ayuda social, reduccién de las brechas de infraestructura fisica y
de servicios publicos, educacion, salud y seguridad. Nada de eso es posible sin
inversion, y tal inversion reposa fundamentalmente en el sector privado; no solo
porque asi lo evidencia la data, desde que la inversién privada representa el 80%
de la inversién total, mientras que la inversion publica es solo el 20% restante?,
sino porque ello deriva del propio mandato constitucional que dispone que el
Estado puede realizar actividad empresarial solo de manera subsidiaria, es decir,
solo cuando el sector privado no esta en condiciones de realizarla o simplemente
no desea hacerlo.

Sobre el régimen econdmico, la Constitucién establece que la iniciativa privada
eslibre.Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocioén
de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura?.
Asimismo, el Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria (el destacado es nuestro).
Establece también el texto constitucional que el ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas; a lo que
es adecuado agregar que tampoco debe ser lesivo al ambiente, no solo por la
argumentacion ya presentada sobre la implicita adhesién de la Constitucion al

21 Comex Perd, Perspectivas de la Inversion Privada para 2022, Semanario 1108, 3 (Comex, 2022),
https.//www.comexperu.org.pe/articulo/perspectivas-de-la-inversion-privada.

22 Articulo 58 de la Constitucion Politica de la Republica. Constituciéon Politica del Perd, op. cit,
nota 15.



Carlos ANDALUZ WESTREICHER

principio de sostenibilidad, sino también porque la LGA, su norma de desarrollo
constitucional en este aspecto, establece que todo titular de operaciones es
responsable por las emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos
gue se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como
consecuencia de sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios
ambientales que se generen por accién u omisién?. Con mayor claridad, inclusive,
la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversiéon Privada, un cuerpo normativo
dirigido a promover las inversiones privadas, establece que el Estado estimula
el equilibrio racional entre el desarrollo socio-econdmico, la conservacién del
ambiente y el uso sostenido de los recursos naturales, garantizando la debida
seguridad juridica a los inversionistas mediante el establecimiento de normas
claras de proteccion del medio ambiente?. De manera que, mas alla de toda
duda, la creaciéon de riqueza, la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria estan plenamente garantizados y son alentados desde el
Estado, siempre que se ejerzan mediante una integracién equilibrada con los
aspectos sociales y ambientales.

En relacidon con el aspecto social, desde el régimen econdmico, la Constituciéon
dispone que el Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefnas empresas
en todas sus modalidades, evidentemente para reducir las inequidades sociales
y econdmicas®. Ademas, establece que el Estado reconoce el pluralismo
econdmico; que la economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedady de empresa;y que solo autorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La
actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal®
(el destacado es nuestro).

De manera que el Estado esta obligado a brindar las garantias necesarias
para que el sector privado realice inversiones empresariales y genere riqueza,
solo asi sera posible obtener los recursos econémicos y financieros necesarios
para erradicar la pobreza y reducir las inequidades, ya que eso solo se logra
mediante la generacién de empleos que saquen de la pobreza a los ciudadanos
y le devuelvan su dignidad; el financiamiento de programas de ayuda social
para redistribuir la riqueza generada mediante ayuda a sectores vulnerables que
requieren urgente ayuda; reduccion de las brechas de infraestructura fisica y de
servicios publicos para que los ciudadanos alcancen una posicién digna en el

23 Articulo 74 de la LGA. Ley General del Ambiente, op. cit,, nota. 17.

24 Articulo 49. Ley Marco para el Crecimiento de la Inversiéon Privada, Decreto Legislativo 757 [DL]
13-11-1991 (Per.).

25 Articulo 59 de la Constitucién Politica de la Republica. Constitucion Politica del Peru, op. cit.,,
nota 15.

26 Articulo 60 de la Constitucién Politica de la Republica. /dem.
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indice de desarrollo humano (servicios adecuados de agua, desagule, telefonia,
intermet; etc.; construccion y mejoramiento de carreteras, puentes, vias férreas,
etc.; educacién y salud de calidad; seguridad ciudadana).

Salta a la vista que sin generacién de riqueza no es posible equilibrar la variable
social de esta ecuacidén, que nos debe dar como resultado desarrollo sostenible.
Mas auln, es evidente que sin generacién de riqueza no es posible equilibrar la
variable ambiental de esta misma ecuacién, desde que sin recursos econdémicos
esimposible implementar las politicas y legislacién ambiental, ya que ello se logra
mediante la promociodn, supervision, fiscalizacion y eventual sancidn a quienes
realizan actividades o desarrollan proyectos. Esto es tan evidente que cuesta
entender como ciertos sectores ideologizados logran convencer a importantes
sectores de la sociedad, academia, politicos, medios de prensa, iglesias, entre
otros, para que, de plano, se opongan a cualquier inversién so pretexto de cuidar
el ambiente. Es inaceptable oponerse sin base técnicay cientifica a un proyecto o
actividad, sea publico o privado, solo es atendible la oposicién cuando de manera
fehaciente y con base cientifica se acredita que se ha violado o amenaza violar
la integracion equilibrada con los aspectos sociales y ambientales, sea porque
no se ha cumplido con elaborar el instrumento de gestiéon ambiental pertinente,
evaluacién de impacto ambiental, por ejemplo, o porque este se ha aprobado a
pesar de sus deficiencias. Sin embargo, no es infrecuente, al menos en el Perq,
gue actividades que cuentan con Estudio de Impacto Ambiental, aprobado
luego de varios anos de evaluacién, no puedan iniciar la actividad o ejecutar el
proyecto en razén de la oposicién, generalmente violenta, de ciertos sectores de
la sociedad, que se arropan en una supuesta defensa del ambiente sano.

Es por eso que debemos tomar con pinzas las corrientes, lamentablemente
predominantes, que pregonan la influencia que tiene el ecologismo en el
derecho ambiental y que, segun ellos, lo convierte en un derecho casi militante,
pues seria un compromiso que se adquiere con una serie de principios que no
son puramente juridicos, que conducen a la conservacién del planeta, entrando
en contradiccion con el modelo econdmico imperante?’. Hay que ser en extremo
cuidadosos con lo que se pretende entender por ecologismo y hacia dénde
apuntan estos principios no puramente juridicos, pues no siempre quienes lo
pregonan se sostienen sobre una sélida base cientifica o, peor adn, se oponenala
generacién de rigueza sin fundamento porque eso resulta afin a su pensamiento
ideolégico. Es lamentable que sea bastante frecuente la instrumentalizaciéon del
ecologismo por sectores politicos que no estan de acuerdo con ciertos modelos
econdmicos, por lo general el capitalismo, al que suelen denominar economia
neoliberal, y utilizan el ecologismo como pantalla de sus verdaderas intenciones.

El verdadero ecologismo es el que pugna porque el ambiente adecuado haga

27 Luis Fernando Macias Gémez, Introduccion al Derecho Ambiental, 55 (Legis,1998)
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partedelaecuacién paralograreldesarrollo,elquellamamosdesarrollosostenible,
es decir, garantizar las tres variables en equilibrio: social, econémico y ambiental.
Si el ecologismo solo tiene como objetivo impedir la realizacién de actividades
y proyectos, que generan riqueza y bienestar socioeconémico, entonces esta
rompiendo este necesario balance y debe ser combatido sin ambages, puesto
gue no solo esta abiertamente en contra del derecho ambiental internacional
y también de nuestro derecho interno; sino en contra de la erradicacién de la
pobreza y de las inequidades.

A la luz de lo expuesto hasta aqui y teniendo en cuenta que el principio de
sostenibilidad exige una integraciéon equilibrada de los aspectos sociales,
econdmicos y ambientales; siendo ademas que ante la imposibilidad de
mantener un equilibrio perfecto entre las tres variables y estando en riesgo el
bienestar humano, el principio de sostenibilidad, concordado con el principio
de equidad, se inclina por otorgar mayor peso especifico a la variable social; es
legitimo preguntarse si principios como el precautorio, in dubio pro naturay de no
regresion no transgreden el contenido mismo del principio de sostenibilidad y, por
lo tanto, van en contra de la aspiracién al desarrollo sostenible del pais.

I1l. EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD Y SU COMPATIBILIDAD
CON LOS PRINCIPIOS PRECAUTORIO, IN DUBIO PRO
NATURA Y DE NO REGRESION

1. Principio precautorio

No tenemos mayor dificultad para aceptar que ante un riesgo de dafo al
ambiente, que esta cientificamente comprobado, es ineludible adoptar las
medidas necesarias para conjurarlo; eso nos informa el principio de prevencion,
pilar que, junto con el principio de sostenibilidad, sirve de apoyo para construir
la gestidon ambiental. Es con base en este principio que se exige la evaluacién
de impacto ambiental antes del inicio de una actividad o proyecto, a fin de que
los efectos nocivos conocidos de tales actividades o proyectos sean evitados o,
por lo menos, mitigados a niveles legalmente aceptables. Sin embargo, a pesar
del alto nivel alcanzado por la ciencia, existen aun actividades o proyectos
respecto de los cuales el riesgo de impacto ambiental negativo sobre la salud
o el ambiente no es posible determinar con absoluta certeza; pero, con base en
hipdtesis cientificas, se especula que de materializarse el dano al ambiente o a
la salud este seria grave o irreversible y; atendiendo a la dimensién del probable
dano, no resultaria aceptable la inaccién, debiéndose restringir o prohibir tales
actividades o proyectos. Es con el objeto de conjurar este grave riesgo que se
invoca la aplicacién del principio precautorio, segun el cual cuando haya peligro
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de dano grave o irreversible al ambiente, la falta de certeza cientifica no podra
utilizarse como razén para postergar la adopcidon de medidas eficaces que
impidan la degradacién del ambiente.

No son pocos los que se niegan a aceptar este principio, mas aun cuando
se pretende invocarlo como regla de derecho internacional consuetudinario
o de principio general del derecho; alegan que ante la incertidumbre siempre
es aconsejable la precaucién, pero eso no es suficiente para darle la calidad de
principio y menos aun para regular, restringir o prohibir actividades o proyectos.
Tomamos distancia de esta posicién porque estamos ante la falta de certeza de
caracter cientificoy eso significa que, correlativamente, debe haber una hipdtesis
consodlida base cientifica que arroja indicios razonables de un potencial riesgo que
es grave o irreversible, es decir, es una especulacioén cientifica acercade algode lo
gue posiblemente no haya retorno. Es el caso de la especulaciéon cientifica acerca
de que habia una relacién entre los clorofluorocarbonos (CFC) y su interaccién
con los rayos ultravioleta y el dano a la capa de ozono; afortunadamente la
comunidad internacional no esperé a la disipacion de la incertidumbre cientifica
para tomar acciones ante lo que podria significar un dafio tan grave e irreversible,
como es la pérdida de la capa de ozono y sus servicios de filtracion de la radiaciéon
ultravioleta; simplemente no hay forma de vida que hubiese resistido eso.

De manera que para nosotros el precautorio si constituye un principio de
derecho, en tanto no contradice el principio de sostenibilidad, ya que actua con
base en una hipétesis cientifica acerca de un riesgo de dano grave o irreversible
para la salud o el ambiente, hipdtesis que, de verificarse, anularia a los otros dos
factores del desarrollo sostenible, es decir, los aspectos sociales y econémicos.
Por lo demas, para el caso peruano, como el de muchos ordenamientos juridicos,
este principio goza de reconocimiento explicito, entre otros dispositivos, en la
LGA.

Es claro entonces que el principio precautorio se sostiene en la ciencia con
el objeto de conjurar un posible dano grave o irreversible, que pondria en
riesgo la calidad de vida de los seres humanos y la sanidad de los componentes
ambientales; anulando la consecucién de los objetivos que corresponden a las
variables social y econédmica. No se trata de mera especulacién. Sin embargo,
para su cabal invocacién y aplicaciéon debe garantizarse la presencia de ciertos
requisitos fundamentales, sin los cuales no resulta razonable su invocacién, en la
medida que atentaria contra la integracién equilibrada de los aspectos sociales,
econdmicos y ambientales que lo configuran.

En tal sentido, como viene dicho, el peligro de dano debe ser grave o irreversible,
es decir, se trata de impactos ambientales negativos que nos ponen frente a
posibles situaciones de las que, muchas veces, no hay retorno, como el grave
dano a la salud humana, la extincién de alguna especie, habitat o ecosistema; o
la interrupcidn, alteracién o modificacion de un proceso ecoldgico esencial.



Este principio actua ante la incertidumbre cientifica e indicios consistentes de
una amenaza, pero frente a la incertidumbre cientifica absoluta debe exigirse la
existencia de indicios sélidos, sobre la base de informacién cientifica consistente,
que lleve a la elaboracién de una hipdtesis acerca de un riesgo potencial de
caracter grave o irreversible.

Ante una incertidumbre cientifica de este tipo lo que corresponde al Estado,
atendiendo al principio de iniciativa institucional y con base en la hipdtesis
cientifica que advierte de un riesgo potencial de caracter grave o irreversible, es
adoptar decisiones ante la ausencia de pruebas o elementos cientificos o ante
la ignorancia de ciertas cuestiones referidas al comportamiento de la naturaleza
y su vinculacién con la actividad propuesta; es decir, acerca de la causalidad,
magnitud, probabilidad o naturaleza del dafio.

La invocacién de este principio, aun cuando se cumplan los requisitos anteriores,
no exime al Estado de un analisis costo - beneficio en los niveles social, econémico
y ambiental, respecto de la accién versus falta de accién. Eso significa que debe
evaluarse, en cada uno de estos aspectos, los costos y los beneficios que supondria
aplicar tales medidas, sean estas restrictivas o prohibitivas; asi como los que se
derivarian de la falta de accién. Con esto evitamos que las limitaciones al ejercicio
de derechos, por invocacién del precautorio, termine afectando bienes juridicos
superiores, como la vida o la salud de las personas.

En muchos ordenamientos juridicos la tendencia es que, ante la incertidumbre
cientificayla correlativa hipdtesis de un dafo grave o irreversible, la prohibicién total
es la solucién preferida; lo cual termina por afectar el aspecto econémico y, como
ya hemos expuesto, eso impacta negativamente en el aspecto social. Por tal razén
las medidas que se adopten deben ser proporcionales con el nivel de proteccion
necesario; en ciertos casos una prohibicién total seria la Unica respuesta posible;
en otras situaciones medidas menos gravosas resultarian mas apropiadas,
como por ejemplo exigir mayor investigacién o informar al publico de manera
inequivoca acerca de los posibles riesgos.

Eso nos conduce a deducir que las medidas adoptadas frente a esta hipdtesis
acerca de un dafno grave o irreversible son provisionales y variables. Esto es asi
desde que las medidas se han adoptado en virtud de un juicio anticipado acerca
de posibles riesgos o dafos, por lo tanto, su naturaleza es la de una medida
cautelar y, como tal, esta debe estar sometida a periédica revision cientifica y,
si de tal examen se concluye que el peligro de dafno no es grave o irreversible,
la prohibicién o restriccidon debe ser levantada o, en su caso, modificada. De
igual modo, si los indicios sustanciales indican un riesgo mayor, la adopcién de
medidas mas severas serd lo que corresponde.

Bajo el criterio de riesgo creado y riesgo provecho y dada la complejidad
gue supone la probanza de algo que estd justamente bajo una situacion de
incertidumbre cientifica, es razonable aplicar la inversion de la carga de la prueba
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sobre la actividad o proyecto propuesto y su inocuidad para el ambiente y la salud;
por lo tanto, quien propone la actividad o proyecto debe asumir los costos de los
estudios cientificos que conduzcan a la certeza cientifica de que no hay riesgos o
posibles daflos. Como hemos afirmado, esto esta en linea con la teoria del riesgo
provecho y con el principio de internalizacién de costos, ya que, haciendo una
combinacién de ambos, significa que quien lucra con un bien o servicio riesgoso,
debe asumir los costos de prevenir los posibles danos potenciales y, obviamente,
de los dafos concretos.

Para el caso peruano la aplicaciéon del principio precautorio resulta vinculante,
desde que estd explicitamente recogido en el derecho positivo peruano, entre
otros dispositivos, por la LGA?8, con el siguiente texto:

Cuando haya indicios razonables de peligro de dano grave o irreversible
al ambiente o, a través de éste, a la salud, la ausencia de certeza cientifica
no debe utilizarse como razén para no adoptar o postergar la ejecucién
de medidas eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho
peligro. Estas medidas y sus costos son razonables considerando los
posibles escenarios que plantee el analisis cientifico posible. Las medidas
deben adecuarse a los cambios en el conocimiento cientifico que se
vayan produciendo con posterioridad a su adopcion. La autoridad que
invoca el principio precautorio es responsable de las consecuencias de su
aplicacién.

Por lo tanto, mas alla de que es nuestro parecer que este principio no contradice
los fines y objetivos del principio de sostenibilidad, recurrir a él es obligatorio
cuando se invoque este principio basado en el probable dano grave o irreversible
y en la hipdtesis, con base cientifica, de un riesgo de tal tipo de dano.

2, Principio in dubio pro natura

Segun Silvia Cappelli el principio in dubio pro natura significa que en caso de
duda, oscuridad oincertidumbre por parte de la autoridad administrativa ojudicial
sobre el alcance o la colisién entre normas, principios o derechos fundamentales e
incluso en el casode lanecesidad dereconocer underecho sin una regla explicitao
la apreciacién de una norma ambiental existente, la decisién para tomar debe ser
una gue proporcione una mayor proteccién o conservaciéon del medio ambiente.
Este es un principio instrumental, interpretativo, metodolégico o de aplicacién
normativa para el uso de la norma mas beneficiosa para el medio ambiente en

28 Ley 29050, Ley que modifica el literal k) del articulo 5 de la Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestiéon Ambiental, Ministerio del Ambiente [MA], 24-06-2007 (Per.).
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caso de duda o incertidumbre juridica, cuando exista o no un conflicto entre los
derechos fundamentales o las normas aplicables al caso?.

Capelli sostiene que su formulacién se justifica por la disparidad habitual
entre las partes involucradas en posibles conflictos ambientales. Por un lado, las
personas y las organizaciones que defienden el medio ambiente, los intereses
difusos y colectivos de una poblacién que no tiene el conocimiento cientifico
y técnico para evaluar una actividad que pueda afectarles. Por otro lado, la
autoridad administrativa o judicial, enfrentada a un problema legal que involucra
unaantinomia entre normas, la ausencia normativa, la concrecién de un concepto
juridico normativo, el analisis de evidencia, el alcance temporal de la norma o la
necesidad de integrarla en sistemas y microsistemas legales. La cuestidon central
gue se considerard en la decisidon, independientemente de su objeto, sera la
vulnerabilidad del propio medioambiente o de sus titulares, que no son solo las
personas fisicas, uno o mas individuos, sino la propia sociedad considerada en
forma difusa, sujetos no necesariamente identificables, nacidos en la generacion
contemporanea del fallo o con posterioridad*°.

Este principio no tiene reconocimiento explicito en el ordenamiento
juridico peruano, a diferencia, por ejemplo, de Ecuador que lo reconoce a nivel
constitucional en el numeral 4 de su articulo 395, con el siguiente texto:

En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicardn en el sentido mas favorable a la proteccién
de la naturaleza.

Esta norma ha sido desarrollada ademas por el Cédigo Organico del Ambiente
ecuatoriano, publicado el 12 de abril de 2017, que en su articulo 9.5 dispone que
el principio in dubio pro natura es de aplicacién obligatoria por las autoridades
administrativas y judiciales; y entiende los alcances del mismo de la siguiente
manera:

Cuando exista falta de informacién, vacio legal o contradiccién de
normas, o se presente duda sobre el alcance de las disposiciones legales
en materia ambiental, se aplicard lo que mas favorezca al ambientey ala
naturaleza. De igual manera se procedera en caso de conflicto entre esas
disposiciones®.

29 Silvia Cappelli, El principio in dubio pro natura y su relacién con el Acuerdo de Escazu y la
Agenda 2030, 100, (Alicia Barcena, Valeria Torres y Lina Mufioz Avila Eds., El Acuerdo de Escazu
sobre Democracia Ambiental y su Relacién con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Ce-
pal - Universidad del Rosario, 2021), https./repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47427/3/
S2100857_es.pdf, p 100.

30 Idem.

31 Ibidem, 107.
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Como vemos, este pretendido principio también actia ante la duda, pero,
a diferencia del principio precautorio, no estamos ante una duda de caracter
cientifico y, correlativamente, frente a una hipdtesis con base cientifica
gue especula sobre un riesgo grave o irreversible de dafo sobre la salud o el
ambiente. En el principio in dubio pro natura estamos ante una incertidumbre
que deriva de la oscuridad o vacio que surge al compulsar mas de una norma,
a efectos de decidir cual sera aplicada a la resolucidon de un caso concreto, sea
en sede administrativa o jurisdiccional; en cuyo caso, se nos dice, debe optarse
por aquella norma que proporcione una mayor proteccion al ambiente. Esto,
evidentemente, contradice frontalmente el principio de sostenibilidad que
apuesta por la integracién equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econdmicos del desarrollo; y, cuando ello no es posible, otorga un mayor peso
especifico a la variable social.

En principio in dubio pro natura se sustenta, segun se nos dice, en la asimetria
del conocimiento que supuestamente existe entre quienes provocan losimpactos
ambientales negativos y quienes defienden el ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida, asi como de quienes aplican el derecho a estas
situaciones. Se dice que quienes patrocinan la defensa de los intereses difusos y
colectivos de una poblacién y quienes aplican derecho, en sede administrativa o
judicial, carecen del conocimiento cientifico y técnico para evaluar una actividad
0 proyecto que pueda afectarles.

Este argumento carece de racionalidad, pues no resulta aceptable que quien
desconoce las dimensiones y consecuencias de un dafio ambiental asuma el
patrocinio de las supuestas victimas, incluida la naturaleza, en una causa en
sede administrativa o judicial. Tal cosa seria simplemente irresponsable y no
puede sostenerse que el principio in dubio pro natura tiene por objeto suplir
estaignorancia. Por lo demas, no resulta cierto que quienes patrocinan intereses
ambientales, aun cuando sean de caracter complejo, carezcan necesariamente
de conocimiento cientifico y técnico para evaluar la actividad o proyecto que
pudiera afectar a sus defendidos, incluido el ambiente. Por el contrario, son
cada vez mas las ONG especializadas en la defensa ambiental y que cuentan
con un staff de profesionales altamente solventes en el manejo de este tipo de
conocimientos o que hacen alianzas con la academia o consultoras para que
sean amicus curiae en los procedimientos administrativos o en los procesos
judiciales. Lo propio se puede decir de las firmas de abogados especializadas
en derecho ambiental.

Sabido es que una de las particularidades del derecho ambiental es su caracter
técnico reglado, es decir, es necesario que sus operadores estén capacitados
para entender los complejos procesos que se dan en la interdependencia de la
supuesta accion lesiva y el dafio ambiental en la salud humana o en el estado
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del ambiente, lo cual solo puede ser explicado con la asistencia de la ciencia y
la técnica, tanto del ambito de las ciencias naturales como de las sociales. Esto
obligaaunabordaje multidisciplinario para el patrociniode interesesambientales
y para la aplicacién de la aplicaciéon del derecho a los casos concretos, sean estos
individuales, colectivos determinados o intereses difusos. Tales profesionales
han de tener la solvencia requerida para tal propdsito y no se puede pretender
gue sus deficiencias sean suplidas aplicando el supuesto principio in dubio pro
natura, en todo caso, sin quien administra justicia -administrativa o judicial-
carece de solvencia cientifica -en ciencias naturales o ciencias sociales, incluido
el derecho-, siempre puede recurrir a la prueba pericial, para que sea orientado
mediante el dictamen de un profesional especializado y debidamente formado.
Aceptarlocontrarioimplicadejarlibradaalaignorancialaadopciéndedecisiones,
administrativas o judiciales, dirigidas a la restriccién, limitacién o prohibicién de
actividades o el desarrollo de proyectos, que es donde provienen los recursos
econdmicos que permiten atender los problemas sociales.

Consideramos que, aunque pueda ser muy popular, por lo menos en el sector
ambientalista o ecologista, sostener que el in dubio pro natura constituye un
principio de derecho que debe formar parte del ordenamiento juridico, es nuestra
opinién que no debe aceptarse la incorporaciéon del mismo en el derecho positivo,
como ya lo hizo Ecuador, no solo por las razones ya vertidas sobre su pretendida
aplicacién ante la ignorancia; sino también porque contradice los fines y objetivos
del principio de sostenibilidad, es decir, va en contra de una integracién equilibrada
de los aspectos sociales, econdmicos y ambientales del desarrollo, pues siempre
toma partido por la variable ambiental; cuando en el ordenamiento ambiental
internacional, y también en el peruano, ante la imposibilidad de mantener
un equilibrio perfecto entre las tres variables y estando en riesgo el bienestar
humano, el principio de sostenibilidad, concordado con el principio de equidad,
obliga a otorgar mayor peso especifico a la variable social.

Por estas consideraciones y atendiendo ademds a los preceptos de la
Declaraciéon de Rio, la Declaracion de Estocolmo y los ODS, es muy improbable
qgue el principio in dubio pro natura sea aceptado en el derecho internacional
como un principio del derecho ambiental internacional o se constituya en
costumbre internacional; y, desde luego, en modo alguno recomendamos que
sea recogido por el derecho positivo interno.

o o -

3. Principio de no regresion o de prohibicion de retroceso ambiental

En los ultimos tiempos existe fuerte presién para que los Estados incorporen
a su ordenamiento juridico el llamado principio de no regresién o de prohibiciéon
de retroceso ambiental, segun el cual:
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La normativa, la actividad de las Administraciones Publicas y la practica
jurisdiccional no pueden implicar una rebaja o un retroceso cuantitativo
ni cualitativo respecto de los niveles de proteccién ambiental existentes
en cada momento, salvo situaciones plenamente justificadas basadas en
razones de interés publico, y una vez realizado un juicio de ponderacién
entre los diferentes bienes juridicos que pudieran entrar en contradicciéon
con el ambiental®*

Una primera cuestion que destacaremos es que, segUn nuestro parecer, este
principio contradice una caracteristica propia del derecho ambiental, que es ser
dinamico y, por lo tanto, flexible, ya que es ineludible que debe adecuarse a las
caracteristicas variables del ambiente, en constante cambio; y a los avances que
se logren en su estudio, en constante progreso. Son también variantes las politicas
nacionales e internacionales ambientales, las legislaciones, las interpretaciones
a las normas, el rol que juega el factor ambiental en las prioridades sociales y
econdmicas, entre otros?:. No puede pretenderse que las “conquistasambientales”
gueden grabadas en piedra, eso va en contra de la naturaleza misma de esta
disciplina y tampoco estd en linea con el principio de sostenibilidad, ya que este
exige ponderar los bienes juridicos implicados en los niveles ambiental, social y
econdmico; y, si hay que optar por uno, obliga a inclinarse por el que garantice el
bienestar humano, es decir, el aspecto social.

Esta caracteristica del derecho ambiental no es debidamente sopesada por
sectores del ecologismo, pues defienden la preeminencia de la variable ambiental
por sobre las variables social y econémica; cuando lo que debe primar es la
integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econdmicos del
desarrollo. Por ello, con desbordante entusiasmo, plantean la existencia de este
supuesto principio de no regresion o de prohibicion de retroceso ambiental.

Segun este principio, la normativa nilajurisprudencia deberian ser modificadas
si esto implicase retroceder respecto a los niveles de proteccién ambiental
alcanzados con anterioridad, por ello la nueva norma o sentencia, no debe ni
puede empeorar la situacién del derecho ambiental preexistente en cuanto a su
alcance, amplitud y efectividad. Sostienen que su finalidad es evitar la supresion
normativa o la reducciéon de sus exigencias por intereses contrarios que no
logren demostrar ser juridicamente superiores al interés publico ambiental, e
implica necesariamente una obligacién negativa de no hacer, por lo que el nivel
de proteccion ambiental ya alcanzado debe ser respetado, no disminuido, sino
mas bien incrementado®. Lo que corresponde cautelar, con arreglo al principio

32 Predmbulo de la Ley 7/2021 de Espafia sobre Cambio Climatico. Ley 7/2021 de 20 de mayo de
cambio climatico y transicidon energética (C.C), Boletin Oficial del Estado (B.O.E), 03-10-2022 (Esp.).

33 Enrigue Santander Mejia, Instituciones de Derecho Ambiental, 29 (ECOE, 2002).

34 Mario Pefia Chacén, El ABC del Principio de No Regresién, parr.1- 2 (2017). http:/ipama.org.
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de sostenibilidad, que el sistema juridico peruano no solo proclama sino que,
conforme con la Declaracion de Rioy la Declaracién de Estocolmo, lo convierte en
el principio guia de su gestién ambiental; es el interés publico general, no solo el
interés publico ambiental; no podemos perder de vista que este Ultimo no es mas
gue una variable en la ecuacidn, si no estd en balance con el interés publico social
y econdmico no es posible lograr el desarrollo sostenible y, consecuentemente,
no habra bienestar para la poblacién y, peor aun, pervivira el circulo perverso de
pobreza - degradacién ambiental - mas pobreza.

Esto sin perjuicio de que puede resultar que una medida de protecciéon
ambiental haya sido adoptada errénea o deficientemente o que ya no se
justifique porque ha cambiado el estado del ambiente o el nivel actual de la
ciencia aconseja una solucion diferente. Este podria ser el caso muchos limites
maximos permisibles (LMP) o estandares de calidad ambiental (ECA), que se
adoptaron sin haberse realizado los complejos estudios que estos parametros
de contaminacidén exigen, al punto que muchas veces no son mas que copias de
otras realidades, pues podria ser el caso que terminen siendo innecesariamente
exigentes y eso haga inviable las instalacién de fabricas o la realizacién de otras
actividades econdmicas, con la consecuente afectacion a la generacién de
riqueza y, por lo tanto, a la posibilidad de atender los aspectos sociales. No es
razonable pretender que tales niveles de proteccién ambiental alcanzados son
inamovibles porque implican un retroceso respecto a los niveles de proteccién
ambiental alcanzados con anterioridad.

Uno de los instrumentos internacionales que promueve con gran entusiasmo
la inclusidon explicita de este principio en los ordenamientos juridicos de los paises
de nuestra regidén es el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacion Publicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe**, conocido como Acuerdo de Escazu, el mismo que establece:

Articulo 3. Principios

Cada Parte se guiara por los siguientes principios en la implementacién del
presente Acuerdo: (...);

C) principio de no regresion (...).

Como ha sido ya expuesto, no concordamos con este pretendido principio
juridico y, por lo tanto, no estamos de acuerdo con que sea incorporado al
derecho positivo peruano, es mas, nos parece que el propio Acuerdo de Escazu se

pe/2017/08/12/opinion-abc-del-principio-no-progresividad-2/#:~:text=EI%20principio%20de %20
no%20regresi%C3%B3n,ni%20puede%20empeorar%20la%20situaci%C3%B3n.

35 Cepal, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe. Acuerdo de Escazu, 15, (Cepal,
2018). https;//www.cepal.org/es/ acuerdodeescazu.
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contradice cuando proclama este principio, y en su preambulo también proclama
lo siguiente:

Recordando también que, en el documento final de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Rio de
Janeiro (Brasil) en 2012, titulado “El futuro que queremos”, se reconoce
qgue la democracia, la buena gobernanza y el estado de derecho, en
los planos nacional e internacional, asi como un entorno propicio,
son esenciales para el desarrollo sostenible, incluido el crecimiento
econémico sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la proteccion del
medio ambiente y la erradicacién de la pobreza y el hambre; se recalca
gue la participaciéon amplia del publico y el acceso a la informacién
y los procedimientos judiciales y administrativos son esenciales para
promover el desarrollo sostenible, y se alienta la adopcién de medidas a
nivel regional, nacional, subnacional y local para promover el acceso a la
informacién ambiental, la participacién publica en el proceso de toma de
decisiones ambientales y el acceso a la justicia en asuntos ambientales,
cuando proceda®*® (el destacado es nuestro).

El desarrollo sostenible es garantizado por la aplicaciéon del principio de
sostenibilidad que, como hemos dicho, entra en conflicto con el supuesto
principio de no regresion. Ademas, la erradicacién de la pobreza se sostiene en los
principios de sostenibilidad y de equidad, en virtud de los cuales si no es posible
la integracién equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econémicos,
cuando el bienestar humano estd amenazado, debe optarse por la variable social.
El Perd no ha aprobado el Acuerdo de Escazu, y lo recomendable seria que no lo
haga, pues automaticamente quedaria incorporado a su derecho positivo este
supuesto principio.

Como expresa José Alberto Esain, el Acuerdo de Escazu constituye un
super presupuesto minimo en el sistema de fuentes del derecho ambiental
argentino; en tal sentido, en la cuestién de la jerarquia “supralegal” también debe
considerarse la vinculacién del Acuerdo de Escazu con las pautas ambientales
de maxima jerarquia que derivan sobre todo del articulo 41 de la Constituciéon
argentina; por ejemplo, el principio de “no regresién” que debera integrarse en el
marco del desarrollo sostenible que regula este articulo®. Pero no solo esto; por
Su jerarquia superior a las leyes, el Acuerdo de Escazu adquiere un rol significativo
reacondicionando la aplicaciéon de las leyes nacionales, tanto de presupuestos
minimos como los cédigos de fondo (Civil y Comercial, de Mineria, Penal), asi

36 Ibidem, p.p.12-13.
37 José Alberto Esain, Revista de Derecho Ambiental, doctrina, jurisprudencia, legislacién y prac-
tica 70, 27-28, (Fundacién Expoterra, 2022).
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como las leyes federales estrictas, de adhesidn, etc.*®. En otros términos, obliga
a mirar todo el ordenamiento legal ambiental a través del cristal del Acuerdo de
Escazu, incluido el lamado principio de no regresion.

En consecuencia, siendo que este pretendido principio de no regresiéon
contradice una caracteristica basica del derecho ambiental, que consiste en
ser dindmico y flexible en funcién de los cambios constantes que se dan en
el ambiente y en las manifestaciones humanas -lo social, cultural, politico,
econdmico, etc.- que interactlan con tal ambiente; y siendo ademas que no pasa
la prueba acida de estar alineado con el principio de sostenibilidad, concluimos
gue no merece ser catalogado como principio de derecho y, como tal, no es para
nada recomendable su insercién en el derecho positivo de los paises.

IV. CONCLUSIONES

Tantoenelderechointernacionalambientalcomoenelderechointernoperuano,
el principio de sostenibilidad es el mas importante en el derecho ambiental y,
como tal, es el que orienta el sentido de todas las decisiones enmarcadas en la
gestion ambiental, se aplica entonces en la formulacién de politicas y normas, y
también en la aplicaciéon de las mismas, en sede administrativa o judicial. Este
principio dispone que el ejercicio y la proteccién de los derechos a un ambiente
sano y al desarrollo sostenible se sustentan en la integracién equilibrada de
los aspectos sociales, ambientales y econdmicos del desarrollo nacional; y que,
cuando no sea posible lograr esta integracion equilibrada, tendra un mayor
peso especifico la variable social, en tanto garantiza el bienestar humano. Por lo
tanto, toda la normativa ambiental y cualquier pretendido principio de derecho,
como son el principio in dubio pro natura o el principio de no regresién, que
buscan darle un peso mayor al componente ambiental, carecen de basamento
juridico. El principio precautorio, por el contrario, no contradice el principio de
sostenibilidad por cuanto actua con base en una hipétesis cientifica acerca de un
riesgo de dano grave o irreversible para la salud o el ambiente, hipdtesis que, de
verificarse, anularia a los otros dos factores del desarrollo sostenible, es decir, los
aspectos sociales y econdmicos.
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Resumen

En los ultimos anos, la colaboracién entre las
ciencias especiales y el Derecho Ambiental
ha demostrado ser clave para la creacién
de conceptos y la comprensién del objeto
de regulaciéon de esta rama del derecho.
Sin embargo, esta relacién se ha visto
distorsionada por distintos mecanismos
que influyen sobre la valoracién de los datos
cientificos para demostrar impactos, riesgos y
danos en el medio ambiente. Curiosamente,
esta dindmica ha venido aparejada con
el desmantelamiento de instituciones
encargadas de recopilar 'y generar
informacién en materia ambiental, por lo que,
de continuar asi, el conocimiento sobre las
distintas relaciones ambientales aportado por
las ciencias, se vera seriamente distorsionado
y en el peor de los casos, inutilizado.

Palabras clave: Medio ambiente, ciencia,
desarrollo sostenible, proteccién ambiental,
instituciones.

Abstract

In recent years, the collaboration between
special sciences and Environmental Law
has proven to be important for creating
concepts and understanding the object of
regulation within this branch of law. However,
this relation has been affected by different
mechanisms that influence the assessment
of scientific data to demonstrate impacts,
risks, and damages to the environment.
Surprisingly this dynamic has been linked
to the dismantling of institutions created for
collecting and generating environmental
information. Therefore, if this situation
continues, knowledge about the environment
provided by the sciences will be seriously
distorted and in worst case, rendered useless.

Keywords: Environment, science,
sustainability, environmental protection,
institutions.
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SUMARIO: I. Introduccion. Il. La relevancia de las ciencias naturales en el
campo juridico. Ill. Las instituciones y la proteccion ambiental en el siglo XXI.
IV. El desmantelamiento de las instituciones publicas ambientales como una
forma de desestimacion de los avances cientificos y los principios en materia
ambiental. V. Conclusion. VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION

n los ultimos anos se ha discutido en la teoria del derecho la
necesidad de apoyarse de los resultados de las ciencias especiales.
A este respecto, Keith Culver y Michael Giudice' coinciden en
la importancia de dar un giro practico y contextualizado a la
jurisprudencia general con sensibilidad histérica para reconocer la
variabilidad de las practicas legales.

Para Leslie Green y Brian Leiter “afectar la practica”, significa influenciar

directamente en cémo los abogados asesoran a sus clientes, cdmo las cortes
decidenloscasos,ocoémo loslegislativosdisefan las leyes. Sinembargo, otraforma
de afectar la practica es, por supuesto, cambiar la mentalidad, la perspectiva, o el
RIDP repertorio intelectual de los practicantes.?
------- Leiter, sugiere tomar en cuenta la vision que los antropdlogos, sociélogos,
psicélogos y otros cientificos tienen sobre las practicas en el derecho.? Este autor
entiende al naturalismo en filosofia como “una visién metodoldgica en el sentido
de que la teorizacién filoséfica debe ser continua con la investigaciéon empirica
en las ciencias”.* Lo anterior en la teoria juridica se traduce como sigue:
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Para una jurisprudencia naturalizada, este mismo enfoque significaria
tomar en serio la enorme literatura cientifica social sobre el derecho y
las instituciones juridicas para ver qué concepto de derecho figura en los
modelos explicativos y predictivos mas potentes de fenédmenos juridicos
como el comportamiento judicial.®

1 Keith Culver y Michael Giudice, Pulling Off the Mask of Law: A Renewed Research Agenda for
Analytical Legal Theory, 5 Problema Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, 81-116 (2011).

2 Brian Leiter, Ambito de la Filosofia Juridica y sus Aportaciones, 11 Problema Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho, 659-660 (2017).

3 Brian Leiter, Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual Analysis, en Hart's
Postscript Essays on the Poscript to The Concept of Law, 369 (Jules Coleman ed., Oxford University
Press, 2001).

4 Brian Leiter, Naturalizing Jurisprudence: Essays on American Legal Realism and Natu-
ralism in Legal Philosophy, in Oxford Scholarship Online, 34 (2010), DOI: 10.1093/acprof:o-
$0/9780199206490.001.0001.

5 [dem.
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No obstante, para algunos como Jules Coleman:

No hay absolutamente ninguna razén para creer que los hechos que
nos interesan como filésofos y tedricos sociales son los hechos que las
teorias cientificas sociales y naturales estan interesadas en abordar o
estan disefiadas para abordar. ; Existe una teoria cientifica social que esté
interesada en la diferencia entre validez y legalidad, entre las normas que
son vinculantes para un funcionario y las que son vinculantes porque
forman parte del derecho de la comunidad? ;Qué investigacidn cientifica
social requiere una explicacion de esa diferencia?®

Desde nuestro punto de vista, si bien las cuestiones de normatividad, validez y
legalidad son el objeto propio de la disciplina juridica, no debemos minimizar el
impacto de los desarrollos cientificos para entender dichas cuestiones; es decir,
no creemos que éstos determinen el objeto de estudio del derecho; sin embargo,
estamos seguros de que pueden ayudar a entenderlo, tal y como ocurre con el
Derecho Ambiental.

La relacién entre el derechoy las ciencias especiales no es nueva, pues esta ha
sido manifiesta en muchas ramas del derecho sobre todo en cuanto a las pruebas
de hechos, puestoqueenlamayoriadelaslegislacioneslosdenominados“avances
de la ciencia” son admitidos como formas de comprobar un hecho controvertido.
En el caso del Derecho Ambiental, se trata de evidenciar los impactos, danos
y riesgos ambientales, asi como sus efectos sinérgicos y acumulativos, ya que
las actividades desarrolladas por el hombre, estdn inmersas en un mundo de
riesgos’, que al no ser identificados y atendidos como es debido, llevan al planeta
y a sus ecosistemas al limite de su existencia®.

Para desarrollar la regulacién juridica de los riesgos y promover la atencién
de los mismos, es fundamental que el derecho interactie con otras ciencias
como la cosmologia, las ciencias de la tierra y la ecologia. Es por lo anterior, que
la discusién actual consiste en entender cual es el papel de la evidencia cientifica
en la creacién de conceptos, una ley, una institucién o en la resolucién de un caso
en materia ambiental. Por lo que, consideramos importante abordar ;cémo el
desmantelamiento de instituciones ambientales influye en algunos casos para
desestimar la evidencia cientifica?

En este orden de ideas, este trabajo se estructura en tres partes, en primer
lugar, se abordard la importancia de los datos aportados por las ciencias para
el Derecho Ambiental; en segundo lugar, se tocara el papel de las instituciones

6 Leiter, Brian, Naturalizing..., cit., p. 185.

7 Beck Ulrich, La Sociedad del Riesgo (Paidés Ibérica, 1998).

8 Donella Meadows et al., Los Limites del Crecimiento. Informe al Club de Roma Sobre el Predica-
mento de la Humanidad, (Fondo de Cultura Econémica, 1973).
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en la interpretacion y toma de decisiones frente a los resultados cientificos y la
incertidumbre; y finalmente, el proceso de desmantelamiento de lasinstituciones
ambientales como mecanismo para la desestimacién y tergiversacién de los
datos cientificos.

Il. LA RELEVANCIA DE LAS CIENCIAS NATURALES EN EL
CAMPO JURIDICO

El mundo contemporaneo refleja una globalizacién, interdependencia y
conectividad innegable entre los Estados. El consumo de combustibles fésiles,
el crecimiento poblacional, la explotacién de materias primas, entre otros, son
un riesgo para la estabilidad de los ecosistemas, al tiempo de incrementarse la
vulnerabilidad social con la pobreza y la desigualdad mundial.

Multiples estudios cientificos han dejado de manifiesto que la humanidad
transita en una crisis ambiental, sanitaria y climatica®. Instituciones alrededor del
mundo han dedicado sus recursos econdmicos y humanos a la produccién de
informacién que permita a los tomadores de decisiones comprender el estado
ambiental global actual a fin de actuar, y poner en marcha planes y programas
que impulsen un verdadero desarrollo sostenible.

La pandemia ocasionada por el COVID-19 en los afos recientes, dejé de
RI manifiesto que recopilar datos basicos a nivel nacional es un reto; ello, debido a su
- inexistencia o a la deficiencia en su produccién. Este ejemplo puede ser utilizado
de manera analoga en materia ambiental en donde las bases de datos de los
paises respecto de las condiciones ambientales, no siempre estan actualizadas.
Contar con informacién veraz y al dia, promueve la reduccién de riesgos y una
mejor guia en la toma de decisiones.

La situacion de degradacion ambiental global, ha expuesto una clara
deficiencia en los acuerdos politicos internacionales para su atencién. Se infiere
unatendenciaenlaquelostemasambientales son atendidos Unicamente cuando
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9 Véanse: ONU, Nuestro Mundo En Peligro: Transformar la Gobernanza para un Futuro Resilien-
te. Resumen para Responsables de Politicas, Organizacion de las Naciones Unidas, 2022, https://
wrd.unwomen.org/sites/default/files/2022-06/Nuestro%20mundo%20en%20peligro%20Transfor-
mar%20la%20gobernanza%20para%20un%20futuro%20resiliente.pdf World Meteorological Orga-
nization, “United in Science 2022" (Meteorological Organization, United Nations Secretary-General;
WMO, Global Carbon Project (GCP), UN Environment Programme (UNEP), Met Office (United King-
dom), Urban Climate Change Research Network (UCCRN), UN Office for Disaster Risk Reduction
(UNDRR), World Climate Research Programme (WCRP, WMO, IOC-UNESCO and the International
Science Council (ISC) and the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC)., September
2022, https:/public.wmo.int/en/resources/united_in_science. ONU, “Climate Change 2021: The Phy-
sical Science Basis” Organizaciéon de las Naciones Unidas, 2021, https://www.ipcc.ch/report/sixth-as-
sessment-report-working-group-i/
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impactan al sector econdmico’. Los impactos del fenédmeno del cambio climatico
ya son cuantificables", no obstante, ello no ha sido suficiente para que los paises
reduzcan de manera acelerada la emisién de gases de efecto invernadero (GEI),
tal y como lo requiere el planeta.

Figura 1. Pérdidas econdmicas directas por catastrofes
(miles de millones de ddlares) 1989-2020
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De conformidad con el reporte denominado “United in Science 2022"%,
el incremento de la temperatura en el planeta sigue su curso y los actuales
compromisos internacionales para la reduccién de emisiones de GEI que
buscan no incrementar la temperatura del planeta en 1.5°C o 2.0°C, son
insuficientes. Los informes cientificos exponen la necesidad de contar con
metas de reduccién de emisiones mas ambiciosas y ejecutarlas a mayor
celeridad; de lo contrario, los impactos fisicos y socio econédmicos del cambio
climatico seran devastadores.

El propio Informe de Evaluacién Global, publicado por la Oficina de las Naciones
Unidas para la Reduccién del Riesgo de Desastres denominado “Nuestro Mundo
en Peligro: Transformar la Gobernanza para un Futuro Resiliente”, sefhala que si
bien entre el ano 2020 y el 2022, se registraron 175 desastres naturales en América

10 Todo parece indicar que, tal y como ha ocurrido con temas como el mercado inmobiliario, los
Estados no realizan actividades de caracter emergente hasta en tanto los dafios no afecten al Pro-
ducto Interno Bruto del Estado.

11 La economia global enfrentara pérdidas anuales por $2.7 billones de ddlares para el 2030 si
se alcanzan los puntos de inflexidon ecolégicos. El gasto anual mundial para proteger y restaurar
la naturaleza debe triplicarse en esta década a unos $350,000 millones de ddlares para el 2030, y
aumentar a $536,000 millones de ddlares para el 2050. Thomson Reuters Foundation, “World Bank:
Economy Faces Huge Losses If We Fail to Protect Nature,” World Economic Forum Climate Change
(2021).

12 CRE, “The International Disaster Database” (Centre for Research on the Epidemiology of Disas-
ters, 2021), https://public.emdat.be/.

13  World Meteorological Organization, “United in Science 2022"... cit., p.17.
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Latina y el Caribe, se prevé que este numero llegue a 560 por aflo o0 mas de un
desastre natural por dia para el 2030™.

No ha bastado con que los reportes, analisis, publicaciones, estudios y cualquier
otro tipo de datos duros evidencien la necesidad de acelerar las acciones
conjuntas entre los paises, y se incrementen los compromisos hoy materializados
principalmente en instrumentos juridicos no vinculantes, para que los tomadores
de decisiones reaccionen de manera inmediata en pro del ambiente. Tampoco
lo ha sido el que el cambio climatico ya sea considerado a nivel internacional
como un tema de seguridad nacional® para que se encause nuestra forma de
aprovechar los recursos naturales.

Vivimos en un mundo interconectado en el que el flujo de informacién entre
los paises desarrollados y en vias de desarrollo, deberia acelerar un proceso de
igualdad; no obstante, este no ha sido el camino elegido por la mayoria de los
gobernantes. No hay duda, la degradacion ambiental global, alcanza niveles
preocupantes que sugieren un sentido de alarma.

La existencia de informacién climatica y ambiental comprobada por diversas
ciencias naturales, debe ser -a nuestro entender-, base y fundamento para la
creacion de instrumentos juridicos cuyo objetivo sea la protecciéon del ambiente
y el respeto a los derechos humanos'™. Es en estos escenarios de evolucion y
cambio cuando la sociedad debe reconocer la relevancia del derecho, y de
manera particular, la rama del Derecho Ambiental.

Esta ultima, es entendida como el conjunto sistematico y ordenado de leyes
que regulan la proteccidén, conservacion, preservaciony utilizaciéon de los recursos
naturales y del equilibrio ecolégico del habitat”. Tal y como lo establece la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), la estrecha conexidén entre la
proteccion del medio ambiente, el desarrollo sostenible y los derechos humanos,
ha llevado a que el derecho al medio ambiente sea considerado como un derecho
humano en si mismo.”®

14 ONU, “Nuestro Mundo en Peligro: Transformar la Gobernanza para un Futuro Resiliente. Resu-
men para Responsables de Politicas”... cit., p.5.

15 La National Scurity Act de 1947 de EUA, expone a la Seguridad Nacional como un concepto, di-
rigido Unicamente a la defensa nacional, la seguridad publica o la accién exterior de los estados, no
se incluian referencias al medio ambiente y menos aun a al cambio climatico, situacién que a nivel
global ha sido modificada debido a los efectos del cambio climatico, lo que ha llevado a considerar-
lo como una amenaza a la seguridad humana.

16 “..Lainterdisciplinariedad del derecho se articula dentro de un marco de importacién de concep-
tos y paradigmas directrices, aplicandose técnicas de un campo y adaptandolas a otros, ajustando
a las necesidades que reclaman la intervencién de otras ciencias; es decir, confluyen procesos de
diferentes areas y se asimilan reciprocamente. Los problemas ambientales actuales se presentan
dentro de un perimetro interdependiente, integrador, multiy pluridisciplinar que requieren el estu-
dioy el conocimiento de la realidad objetiva mediante procesos de gestion y planificacién...”. Véase,
Silvia Jaquenod de Zs6gon, Derecho Ambiental (Dykinson, 2004).

17 Raquel Gutiérarez, Introduccién al Derecho Ambiental (Porrua, 2017).

18 Corte IDH, “Opinién Consultiva OC-23/17. Corte IDH. Medio Ambiente y Derechos Humanos
(Obligaciones Estatales en Relacién con el Medio Ambiente en el Marco de la Proteccién y Garantia
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Si bien es el Derecho Ambiental la rama del derecho que tiene dentro de su
objeto de proteccidn al medio ambiente, es fundamental tener presente que
“no hemos sido creados para situarnos por encima de la naturaleza como quien
domina, sino para estar a su lado como quien convive como hermanoy hermana.
Asi descubrimos nuestras raices césmicas y nuestra ciudadania terrestre”. Por
ello, es necesario olvidar una posicién antropocentrista para dar paso a una en
la que el hombre sea un eslabén mas en la red de relaciones existentes en la
naturaleza. El transcurso de los aflos ha permitido transitar de un derecho con
un enfoque meramente higienista y sanitario?®, a uno de proteccién del medio
ambiente y sus elementos?.

A lo largo del tiempo, han sido las ciencias naturales las que han nutrido de
conceptos al Derecho Ambiental:

“los conceptos implican una generalizacidon y una abstraccion de los
hechos; es decir, una cierta recreacién de la realidad. Esta ultima esta
contenida en los conceptos que,ademas de designar una cosa, transmiten
valores y una comprension determinada de la realidad, de modo que el
derecho pueda actuar sobre ella. Los conceptos descriptivos conforman
de este modo una realidad juridica auténoma, propia del Derecho
Ambiental”%.

Se concluye por tanto que es necesario contar con el apoyo de las ciencias
facticas o materiales que requieren de la observaciéon y la experimentacion %,
para comprender de manera mas adecuada al objeto de regulacién del Derecho
Ambiental. Sin embargo, no debe caerse en el cientificismo absoluto y realizar
juicios de valor previo a la emisidn de instrumentos normativos?-.

El Derecho Ambiental no ha tenido los reflectores de la sociedad como si los
han tenido los resultados de los estudios generados por la comunidad cientifica
gue exponen la realidad ambiental, por lo que el momento histdérico por el que

de los Derechos a la Vida y a la Integridad Personal - Interpretacién y Alcance de los Articulos 4.1
y 5.1, en Relacién Con los Articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos).”
Corte Interamericana de Derechos Humanos, noviembre 15, 2017.

19 Leonardo Boff, Ecologia, Grito de La Tierra, Grito de Los Pobres (Trotta, 2011).

20 Marisol Anglés Hernandez et al, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 29-39 (Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2022).

21 Gina Jaqueline Prado Carrera, La Evolucion del Derecho Ambiental, en Estudios en Homenaje
a Don Jorge Fernandez Ruiz, 325-343 (David Cienfuegos Salgado y Miguel Alejandro Lépez Olvera
coord., Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2005).

22 Adeline Meyer, Le Réle des Concepts dans la Fondamentalisation du Droit de I'environne-
ment, en Révolution Juridique, Révolution Scientfique. Vers une Fondamentalisation du Droit de
I'environnement?, 118 (Pauline Milon y David Samson coord., Presses Universitaires d'Aix-Marseille
(PUAM), 2014).

23 Mario Bunge, La Ciencia, su Método y su Filosofia (Nueva Imagen, 2014).

24 David Kriebel et al., The Precautionary Principle in Environmental Science, 9 Environmental
Health Perspectives, 2001.
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atraviesa el hombre y el ambiente, deberia ser suficiente para tomar en cuenta
-desde el derecho- y con mayor seriedad, los resultados de las ciencias naturales
en los instrumentos juridicos respectivos. La sociedad ha utilizado al derecho
para dar atencion a los cambios e impactos producidos a lo largo de la historia,
por lo que éste debe tener un didlogo permanente con los saberes actuales.

lll. LAS INSTITUCIONES Y LA PROTECCION AMBIENTAL EN EL
SIGLO XXI

Es el derecho moderno el que ha construido e institucionalizado una visién
de explotacién de los recursos naturales que legitima una postura mercantilista
sobre los mismos?. Frente a ello, es necesario generar un marco normativo sélido
que permita reducir losriesgos e impactos ambientales, asi como sociales;y, sobre
todo, que considere la degradaciéon ambiental actual previo a la aprobaciéon de
nuevas actividades que comprometen el equilibrio ecolégico.

La complejidad del mundo actual y la desestabilizacién de los ecosistemas
globales por el cambio climatico, asi como otros impactos humanos, obligan a
que las culturas institucionales del siglo XXl sean mas agilesy flexibles. De allique
la proteccién que se realice a los elementos integradores de la Biésfera no puede
ser visto por las instituciones de manera antropocentrista sino que es necesario
concebirla bajo la corriente de la ecologia profunda para las presentes y futuras
generaciones®.

La proteccidn ambiental ha sido considerada por diversas instituciones en
vinculacién con los derechos humanos tal y como es el caso de la Corte IDH, que
ha sefalado la existencia de varios derechos humanos que requieren, como una
precondicidon necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental minima,
los cuales se ven afectados en forma profunda por la degradaciéon de los recursos
naturales?.

Las instituciones juridico-administrativas vinculadas con la protecciéon
ambiental?® han pasado por un proceso de transformacién que inicié con una

25 Javier Gonzaga, Conflictos Ambientales: Praxis, Participacion, Resistencia Ciudadana y Pensa-
miento Ambiental, 24 Revista Luna Azul, 35-41 (2007).

26 Es posible mencionar tres corrientes que exponen la relacién entre el ser humano con la na-
turaleza; a saber: (i) ecologia superficial, que afirma que con la proteccién de la naturaleza, se esta
generando un cuidado de la especie humana. La critica principal a la misma, es que se basa en una
visidon antropocentrista en donde el valor de la Bidsfera se le brinda a través del hombre y descono-
ce el valor intrinseco con el que cuenta, (ii) ecologia biocéntrica, que refleja un mayor proceso de
evolucién reconociendo que los animales pueden ser sujeto de derecho; Yy, (iii) ecologia profunda,
gue reconoce a la Biésfera como sujeto de derecho, deja de lado el reduccionismo de los animales
e incluye a todas las formas de vida. Véase, Noris Garabito y Ana JesUs Hernandez, Ciencias de la
Naturaleza y Derechos Humanos: Andlisis y Propuestas Educativas, en 14 Cuadernos de Sociedad y
Educacion, 38-39 (Raymundo Gonzalez ed., Centro Cultural Poveda, 2001).

27 Corte IDH, “Opinién Consultiva OC-23/17... cit., p.21.

28 ..el ambiente debe ser entendido principalmente como un sistema donde se organizan los
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legislacion netamente higienista, vinculada con las afectaciones a la salud de |a
poblacién que resalta a ciencias como la fisica o la quimica, a una vinculada en
mayor medida con la naturaleza, que expone a ciencias como la ecologia. Una
vez sobrepasada esta transicion, estas instituciones se enfrentan con uno de los
principales desafios consistentes en tener que reconocer a una diversidad de
ciencias naturales o sociales, que permean y contribuyen a la construccién del
Derecho Ambiental.

Frente a la participacidon de las ciencias en la constitucién de la rama
del derecho de interés, debe considerarse la forma de traducir las certezas
cientificas frente a los érganos juridicos o creadores del derecho. Como ejemplo
de lo anterior, puede mencionarse los ejercicios realizados por diversos expertos
frente a los integrantes del Panel Intergubernamental de Cambio Climatico en
los que debieron usar “..escalas que relacionan las probabilidades basadas en el
Teorema de Bayes? con sus equivalentes formulaciones legales como “mas alla
de una duda razonable” o “base razonable para afirmar ...".3° El ejemplo anterior
expone de forma ineludible la relacién directa entre las ciencias naturales y la
construccién Derecho Ambiental.

Las instituciones ambientales (administrativas y judiciales), tienen de
manera general el objetivo de promocionar y asegurar la proteccién ambiental;
no obstante, en varias de las ocasiones, pueden ser también generadoras
de conocimiento ambiental, tal y como ocurre con la Agencia de Proteccién
Ambiental de los Estados Unidos de América (USA) (Environmental Protection
Agency - EPA) o el Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico en México.

Por su parte, las organizaciones no gubernamentales o institutos dedicados a
la investigacioén cientifica ambiental que buscan generar informacién para incidir
en la creacién de instrumentos normativos, resultan tan relevantes como las
gubernamentales. Como se menciond con antelacion, la forma de comunicar los
resultados cientificos a los organismos juridico-administrativos ambientales, asi
como a las personas que los conforman, ha sido todo un reto. Algunos resultados
cientificos han ayudado a influir en la creacion o modificacion de instrumentos
juridicos; mientras que otros, abren la posibilidad de iniciar discusiones para la

elementos que hacen posible la existencia y el desarrollo de los organismos vivos. En consecuencia,
la gestion ambiental no puede concebirse Unicamente como referida a cada uno de los elementos
del ambiente por separado, sino que ademas, y preferentemente, referida a todos los elementos en
Su conjunto y en sus procesos de interaccién. De alli nace entonces la necesidad de una estructura
juridico-administrativa distinta de la tradicional... Véase, Raul Branes, Manual de Derecho Ambien-
tal Mexicano (Fundacién Mexicana para la Educacién Ambiental-Fondo de Cultura Econdmica, 2a
ed., 2000).

29 Este teorema se utiliza para calcular la probabilidad de un suceso cuando se tiene anterior-
mente informacion del mismo. Véase, entre otros: Gabriel Soto, E/ Teorema de Bayes, 3 Revista de
Educacién Matematica (2011), https://revistas.unc.edu.ar/index.php/REM/article/view/10213.

30 Jonathan Morre et al, Towards Linking Environmental Law and Science, 1 FACETS a Multidisci-
plinary Open Acces Science Journal, 375-391 (2022).
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posible regulacién de una actividad o elemento en particular.

La incidencia de los resultados cientificos creados por institutos no
gubernamentales, en ocasiones es utilizada para el establecimiento de
parametros ambientales reconocidos en la normatividad ambiental; sin
embargo, en un “mundo perfecto, los umbrales regulatorios corresponderian
a umbrales ecoldgicos claros, pero en la practica, esto dificilmente se
alcanza debido a que los ecosistemas son altamente variables”®. A mayor
abundamiento, algunos cientificos afirman que ciertos umbrales ecoldégicos
no existen para algunos procesos o especies®. En ocasiones, es necesario
realizar una conjuncidén entre ciencia y valor; tal y como ocurre en los temas de
sustancias toéxicas, cuyo analisis esta basado en la unidén de “dosis-respuesta”,
lo que para el mundo juridico debe ser traducido en juicios de valor respecto de
los niveles de riesgo que quieran aceptarse en los diferentes paises. Lo anterior
expone que los cientificos también pueden contribuir a la comprensién de las
limitaciones de la ciencia®.

Si bien en lineas anteriores se evidencia la necesidad por parte de las
instituciones ambientales, asi como por los tomadores de decisiones, juristas y
legisladores de atender a los resultados expuestos por las diversas ciencias; lo
cierto es que en muchas ocasiones existe una incertidumbre cientifica. Ante
estos escenarios que podrian considerarse como una debilidad para el Derecho
Ambiental, se hareconocido la aplicacién de un principio internacional en materia
ambiental denominado “precautorio” o de “precaucién”* La normatividad debe
establecer procedimientos claros que permitan decidir si la amenaza de la que
se desconoce la vinculacidn entre su existencia y sus consecuencias debe ser
autorizada. Ello puede realizarse bajo mecanismos que el Estado considera
ayudarian a la prevencion del dano, o por el contrario, deberd aplicarse la no
aprobaciéon del desarrollo de la actividad o puesta en marcha de la técnica o
tecnologia de interés.

La incertidumbre cientifica de la que se habla, puede existir por falta
de informacién para realizar un analisis especifico, porque existen vacios
para el desarrollo de modelos de prediccion de afectaciones, asi como por
desconocimiento de los efectos de las exposiciones acumulativas. También
hay incertidumbre creada no por temas cientificos sino politicos, como aquella
ocasionada por el generador del riesgo para evadir alguna normatividad, o en su
caso, por laignorancia (simulada o no) que presentan las instituciones encargadas

31 Malcolm Hunter et al., Thresholds and the Mismatch Between Environment Laws and Ecosys-
tems, 4 Conservation Biology, 1053-1055 (2009).

32 Andrew Huggett, The Concept and Ultility of ‘Ecological Thresholds’ en Biodiversity Conserva-
tion, 3 Biological Conservation, 301-310 (2005).

33 jdem.

34 José Gonzalez et al, Los Progresos Recientes en el Desarrollo del Derecho Ambiental Mexicano:
del Comando y Control a la Reparacion del Rano, 94 Alegatos, 571-599 (2016).
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de la proteccion ambiental o de salud para limitar la aplicacién de una regulacién
estricta®.

La existencia de incertidumbre cientifica en diversos escenarios, ha sido
utilizado por sectores econdmicos asi como legisladores o politicos como
argumento para evitar la regulacién de actividades; o, el aumento de medidas
mas exigentes. Ejemplo de lo anterior ocurrié en los aflos setentas en EUA, cuando
el formaldehido fue sujeto al andlisis de varios estudios que determinaron sus
caracteristicas carcinogénicas; sin embargo, la clase politica decidié que no se
tenia suficiente informacién sobre el riesgo de este elemento en los humanos
para emitir una regulacion. El presidente Reagan establecié la frase study-rather-
than-act, bajo la cual se requeria tener una “buena ciencia” que demandara una
prueba sélida y que probara los dafos a la salud o al ambiente producidos por
la contaminacién previo a generar acciones de proteccidén o regulacion.® Este
actuar ignoré el principio precautorio y sometié la expedicidn de regulacién a la
existencia de evidencia cientifica plena sobre los riesgos o dafios que implica una
obra o actividad. Hoy en dia sabemos que si bien el hombre esta expuesto a los
formaldehidos en el aire interior y exterior, algunas personas pueden presentar
efectos adversos en la salud como lo son ciertos tipos de cancer®.

Desafortunado hasido el que se harequerido en algunas ocasiones la existencia
de certezacientifica para proceder asuregulacién,lo que ha ocasionado impactos
negativos a largo plazo y con efectos irreversibles®.

En materia ambiental, la presencia del riesgo cobra una relevancia particular;
cuya reduccidon a través de las instituciones puede alcanzarse mediante su
entendimiento, y a través del ejercicio de medidas adecuadas. Si bien el riesgo
sistémico no puede eliminarse, es posible llevar a cabo su reduccién y para ello
deben utilizarse los conocimientos ya generados. Tres han sido los objetivos
del Global Assessment Report on Disaster Risk Reduction 2022 para apoyar la
reduccion de riesgos en temas ambientales: (i) medir lo que se valora, (ii) disefar
sistemas que tengan en cuenta el modo en que la mente toma decisiones sobre
el riesgo; vy, (iii) reconfigurar el sistema de gobernanza y el financiero®. Esto
ultimo permite vislumbrar que desde otras fronteras distintas a las legales; se

35 Mariana Tejado, La Regulacién de la Fracturacién Hidraulica en México: Sus impactos Sociales
y Ambientales, 209-2010 (Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2022).

36 Leif Fredrickson et al, History of US Presidential Assaults on Modern Environmental Health
Protection, S2 American journal of public health, S95-S103 (2018).

37 1ARC, “IARC Monographs on the Evaluation of Carcinogenic Risks to Humans,” International
Agency for Research on Cancer, vol 88 (2006).

38 El desarrollo econémico y tecnoldgico han ocasionado enormes diferencias en la prosperidad,
las oportunidades y los estdndares de la vida. La implementacién de cualquier tipo de[PNOLGH-
TFNCBGHUIOP' técnica o tecnologia debe realizarse bajo una éptica de desarrollo sostenible que
admita como limite la incapacidad de conocer los efectos negativos que puede producir.

39 ONU, “Global Assessment Report on Disaster Risk Reduction 2022 (GAR2022)" Organiza-
cién de las Naciones Unidas, 2022, https://www.undrr.org/publication/global-assessment-report-di-
saster-risk-reduction-2022.p. Xiv.
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busca impulsar una reconfiguracién global que permita mejorar las condiciones
del ambiente.

A fin de asegurar un avance progresivo en la proteccién ambiental, deben ser
aplicados los principios de progresividad y no regresién, por medio de los cuales
las autoridades quedan obligadas a no retroceder en los niveles de proteccién de
los derechos humanos alcanzados.

En México, el principio de progresividad fue vinculado en su inicio a los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Tal y como lo establece el articulo 1°
constitucional y lo ha reconocido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, todas
las autoridades del pais, en el ambito de sus competencias, estan obligadas a
proteger, garantizar, promover y respetar los derechos humanos de conformidad,
entre otros, con este principio, lo anterior sustentado por el criterio emitido bajo
el rubro “Principio de Progresividad. Es aplicable a todos los Derechos Humanos
y no sélo a los llamados econédmicos, sociales y culturales”.*°

El principio tiene una vinculacién directa con la prohibicién de retroceso o una
marcha atras injustificada a los niveles de cumplimiento ya alcanzados; es decir,
la no regresividad en la proteccion del derecho a un medio ambiente sano. Asi, se
ordena ampliar el alcance y la proteccién de los derechos humanos en la mayor

44 medidaposible, porlo que el legislador no puede emitir actos que limiten, restrinjan,

eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que ya se reconocia. El juzgador no

RI puede interpretar las normas sobre derechos humanos atribuyéndole un sentido

- gue implique desconocer su extensidon y su nivel de tutela admitida previamente.
Una vez alcanzado un cierto grado de proteccién este no puede disminuirse.

Por lo ya mencionado, es fundamental que por un lado, se considere la
evidencia cientifica que ya existe almomento de generary aplicar la normatividad
ambiental a fin de prevenir mayores impactos, y por el otro, que en el caso de no
existir certeza de los dafnos que se puedan generar por una actividad o técnica, se
apliquen los principios ambientales como una medida progresiva y no regresiva
de proteccién ambiental.

Revista Internacional de Derecho Publico

IV. EL DESMANTELAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES

40 PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. ES APLICABLE A TODOS LOS DERECHOS HUMANOS Y
NO SOLO A LOS LLAMADOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, 2015306, Primera Sala de Ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 47, octubre de 2017, tomo |, 1a./3. 86/2017 (10a.), p. 191.



Mariana TEJADO GALLEGOS y Angel Oswaldo REYES FLORES

PUBLICAS AMBIENTALES COMO UNA FORMA DE
DESESTIMACION DE LOS AVANCES CIENTIFICOS Y LOS
PRINCIPIOS EN MATERIA AMBIENTAL

La Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas ha sefalado que
la revitalizacién de la administracién publica busca transitar de una dedicada a
satisfacer al cliente, a otra que considere el afianzamiento de la ética y los valores
fundamentales de ésta. Desde el ano 2005, se destacd que los Estados miembros
requerian promover la ética, la transparencia y la rendicién de cuentas, aumentar
la eficiencia y eficacia de la administracién publica, impulsar el desarrollo humano,
prevenir y resolver conflictos, asi como generar el crecimiento econémico y la
estabilidad macroeconémica. Dentro de las medidas propuestas para alcanzar
esta revitalizacion se encontraba la promulgacién de nuevas leyes y reglamentos,
la gestion y capacitacion del personal y los recursos humanos, la reestructuracion
organizativa, medidas de lucha contra la corrupcién,y la utilizacién de las tecnologias
de la informacidén y las comunicaciones para prestar un servicio de calidad“.

Dicho organismo internacional también establece que independientemente
de lo organizado y constitucional que sea un gobierno, esté no puede avanzar si
no existe un sistema de administracién publica capaz de plasmar sus intenciones
politicas generales, hacer cumplir sus leyes y prestar los servicios que necesitan
las personas. Sin una administracion publica competente desde el punto de vista
profesional, el Estado no puede hacer realidad sus objetivos ni evitar resultados no
deseados.

En este contexto, es necesario contar con instituciones sélidas que hagan
eficaz la proteccién ambiental; asimismo, crear instrumentos legales especiales
gue pasen por un proceso participativo bajo un esquema de analisis apropiado
que refleje las bondades de su publicacién. En materia ambiental, la participacion
de las comunidades que puedan verse afectadas por la emisién o puesta en
marcha de instrumentos normativos es trascendental. Por lo anterior, el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, firmado el 4
de marzo de 2018, en Costa Rica, conocido como el “Acuerdo de Escazu”, cobra
relevancia y es el primer instrumento en contener disposiciones especificas
sobre defensores ambientales, proteccién de los bienes naturales tutelados y la
participacién ciudadana en asuntos publicos, todos relacionados al ambiente
con un enfoque en derechos humanos.

Dichoinstrumento esta basadoenlos principiosdeigualdad, nodiscriminacion,
progresividad, prevencion, precaucién, equidad intergeneracional, maxima

41 Asamblea General de Naciones Unidas, “Administracién Publica y Desarrollo.”, Resolucién
A/60/114, Informe del Secretario General, Julio 12, 2005, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/N05/418/46/PDF/N0541846.pdf?OpenElement.
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publicidad, soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales,
asi como en el de in dubio pro persona (que favorezca a los individuos) e in dubio
pro natura (que favorezca a la naturaleza). Busca garantizar el derecho a vivir
en un ambiente sano como derecho humano fundamental, representando un
avance pragmatico de derechos de exigibilidad ambiental. Entre sus objetivos
principales destacan el deber del Estado, generalmente con los ciudadanos, de
promover los derechos de acceso a la informacién y divulgacién ambiental, a
través de la prensa escrita, radio, televisidn y redes sociales, asi como el desarrollo
formativo en todos los niveles de educacidén a través de programas que contengan
las disposiciones establecidas en los instrumentos, tanto nacionales como
internacionales relacionados con el ambiente.

Aunado a la necesidad de contar con instituciones eficientes y eficaces, asi
como una comunidad participativa, la Opinién Consultiva OC-23/17 de fecha 15 de
noviembre de 2017, emitida por la Corte IDH, establecié que:

Revista Internacional de Derecho Publico

Los Estados tienen la obligacién de prevenir danos ambientales
significativos, dentro o fuera de su territorio. Con el propdsito de cumplir
la obligacién de prevencién los Estados deben regular, supervisar y

46 fiscalizar las actividades bajo su jurisdicciéon que puedan producir un dafo
significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto ambiental
RI cuando exista riesgo de dafo significativo al medio ambiente; establecer

un plan de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y
procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes
ambientales, y mitigar el dafio ambiental significativo que se hubiere
producido, aun cuando hubiera ocurrido a pesar de acciones preventivas
del Estado [...]. En efecto, en el contexto de la proteccién de los derechos a
laviday alaintegridad personal, la Corte considera que los Estados deben
actuar conforme al principio de precaucion por lo cual, aun en ausencia
de certeza cientifica, deben adoptar las medidas que sean “eficaces” para
prevenir un dano grave o irreversible*2,

De esta opinidn se resalta el que los Estados requieren de instituciones que
regulen, supervisen, y fiscalicen las actividades que puedan producir un dafo
ambiental. Tal y como se menciond en la seccién que antecede, los resultados
obtenidos por diversas ciencias ayudaran a robustecer el contenido de la
normatividad que deberd ser aplicada. Cuanto mas degradado esta el ambiente
es posible advertir un fracaso en el cumplimiento de los objetivos de las
instituciones juridico administrativas ambientales destinadas a su cuidado.

42 Corte IDH, “Opinién Consultiva OC-23/17... cit., pp 76-77.
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Pese a la ausencia de mejorar y mantener vigentes a los organismos
protectores ambientales y de derechos humanos, se han identificado diversos
mecanismos de debilitamiento y desmantelamiento de los mismos. Lo anterior
puede traducirse en un incumplimiento de las obligaciones de los paises y una
clara violacion a los derechos humanos correlacionados.

Un estudio efectuado por los investigadores McGarity y Wagner de los EUA%,
muestra un debilitamiento de las instituciones generado a través de cuatro
mecanismos gue se vinculan con la afectacién de los procesos de creacién,
actualizacién y difusién de los resultados de las ciencias que se entrelazan con el
Derecho Ambiental.

1. La omisidn en la difusion de los resultados de investigacion

Ignorar,diluirolimitarinformaciénproducidaporlosorganismos-especialmente
los gubernamentales-, aunado a una modificacién en los modelos cientificos o
los resultados para que sean encausados hacia un objetivo particular, deja en el
olvido la imparcialidad y la objetividad. Todo lo anterior, afecta la posibilidad de
contar con informacién que alimente a la legislacién ambiental o en su caso, que
genere una influencia en ella de manera errénea, respectivamente.

Estas acciones se dan cuando cierta informacién cientifica va en contra de
los intereses politicos, por lo que es retenida evitando ser compartida o, en su
caso queda bajo el control de ciertas autoridades. De esta manera, se nulifica la
posibilidad de que las personas u otros organismos accedan a los datos relevantes
que les permita analizarlos y/o que esta sea utilizada para incidir en la conduccién
de la toma de decisiones de caracter publico.

Esta forma de manejar o hacer un uso ad hoc de la ciencia, pone en riesgo la
proteccion y preservacion ambiental, y con ello la salud y vida de las personas,
asi como los demas seres vivos. La existencia de un marco normativo orientado
a las corrientes de autorregulacién de los desarrolladores de proyectos sin base
cientifica y con un bajo nivel de fuerza normativa, se erige en un aliado para la
degradacién ambiental.

Existen estudios ambientales, como el de Riesgo Ambiental o la Manifestacién
de Impacto Ambiental (MIA), que son necesarios para evaluar los riesgos e
impactos de ciertas actividades permitiéndose con ello identificar la viabilidad
de su autorizacién, asi como el establecimiento de medidas para prevenirlos,
mitigarlos o compensarlos. Por tanto, se requiere que los modelos utilizados por
las autoridades sean rigurosos, susceptibles de verificacion, publicos y medibles
para que puedan ser utilizados como herramienta en materia de proteccién

43 Thomas Mac Garity y Wendy Wagner, Bending Science (Harvard University Press, 2008). Véase
también: Thomas Mac Garity y Wendy Wagner, Deregulation Using Stealth ‘Science’ Strategies, 68
Duke Law Journal (2019).
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ambiental, lo cual exige, a su vez, que las autoridades tengan la capacidad técnica
para hacer uso de dicha informacién.

La manipulacién de informacién en este tipo de estudios, con el Unico animo
de satisfacer los requerimientos de un grupo reducido, pone en alerta temas
tales como el acceso de informacidn, la interdisciplinariedad, el respeto de los
derechos humanos, entre muchos otros4.

2. Redisenar las instituciones ambientales para reducir la producciéon de
informacion cientifica

Ello puede producirse mediante la eleccidn directa de dirigentes, quienes
realizardn sus funciones atendiendo a las 6rdenes de un superior y evadiendo su
obligacion de generar informacioén de interés, lo cual puede entenderse también
como un desmantelamiento institucional.

Los procesos de reconfiguracién pueden realizarse a través de la desapariciéon
de plazas o puestos de trabajo especializado en el tema. Como ejemplo de lo
anterior, se tiene que durante la administracién del presidente Donald Trump en
EUA, diversos miembros de comités especializados de la EPA fueron suspendidos
de su encargo “°. Cabe recordar que la politica del mandatario era no sélo
negar las afectaciones al cambio climatico; sino ademas, reducir la fuerza de
RI las instituciones y la ciencia a fin de acelerar actividades tales como el uso de
o combustibles fosiles*e.

De manera contraria a generar una evolucién positiva de las instituciones;
puede darse el caso de manteneraservidores publicos con preparacién deficiente,
lo que imposibilita la generacién de informacién de calidad, o en algunos casos,
su simple actualizacién.
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3. Aducir no contar con evidencia concluyente

Como fue mencionado en las secciones que anteceden, la primicia de study-
rather-than-act aplicada bajo el gobierno de Regan en EUA, demandaba contar
con informacién sélida que fuese prueba plena de la existencia de danos a la
salud y/o al ambiente previo a la creacidon de una regulacidn al respecto.

44 En México, cada vez es mas frecuente que los estudios técnico cientifico que deberian ser
pilar para determinar la viabilidad o no de un proyecto, sean manipulados con fines meramente
politicos. Ejemplo de ello es la autorizacién otorgada para la construccién de la Refineria de Dos
Bocas -obra liderada por el gobierno federal- ubicada en una zona de humedales y con alto valor
ambiental, misma que presenta un impacto ambiental severo. Ante ello, la MIA debid considerar en
su integralidad y contexto las condiciones del ecosistema y de los recursos naturales del sistema
ambiental implicado generando con ello la negativa de su construccién.

45 Coral Davenport, E.P.A. Dismisses Member of Major Scientific Review Board (N.Y. Times, 2017).
46 Dan Merica, “Trump Dramatically Changes US Approach to Climate Change” CNN, March 29,
2017, http://Mww.cnn.com/2017/03/27/politics/trump-climate-change-executive-order/index.html.
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Elargumentode nocontar con unainformacion “convincente”, era considerado
como valido para permitir el desarrollo de actividades sin un marco normativo,
situacion que motivé la afectacion ambiental. Si bien puede calificarse como
que este mecanismo no desmantela instituciones; si puede argumentarse que
reduce su fuerza de accién y se olvida el objeto de su existencia. Dentro de los
objetivos de las instituciones ambientales esta el de prevenir el incremento en
la degradaciéon ambiental; sin embargo, ser omisa en impulsar la aplicacién de
principios ambientales como el precautorio, o la generacién de una regulacion
particular, expone su debilitamiento por cuanto hace al cumplimiento de sus
obligaciones.

4. Lamanipulaciéon de informes cientificos o la interpretacion de sus resultados

La manipulacion en la redaccion de los reportes o informes cientificos, asi
como la interpretacion de los resultados cientificos, puede ser también un reflejo
del debilitamiento de la institucion.

La forma“’ en la que se presentan los resultados cientificos abonara a la toma
de decisiones. La manipulacién de los estudios ambientales y de la evidencia
cientifica utilizada por parte de las autoridades mediante la creacién de modelos
de evaluacién a modo, se considera una forma de violacién a la proteccién
ambiental.

5. Disminuir el presupuesto a las instituciones

Quiza la forma mas usual de impulsar el desmantelamiento de instituciones
es mediante el recorte presupuestal que puede impactar en el desarrollo de
funciones tanto de regulacién como de inspeccién y vigilancia. Como ejemplo de
lo anterior, el presupuesto para el medio ambiente en México ha ido en descenso
y en caso de incrementarse de manera minima, éste no es proporcional a las
necesidades de atencién de los problemas ambientales de ese pais.

47 La elaboracion por parte de la EPA de un estudio dirigido a establecer la existencia de contami-
nacién del agua como resultado del proceso de la técnica de fracking, culmind con la emisién de
un reporte que sefald que, si bien se determind la existencia de impactos en los recursos de agua
potable, no se reflejaron «impactos sistémicos generalizados”. La industria petrolera celebré la des-
afortunada redaccién que justificaba lo innecesario de regular la actividad. El borrador del reporte
que la EPA envié en su momento a la Casa Blanca omitid la frase “impactos sistémicos generaliza-
dos" y refiriéd que como resultado de la contaminacién existente se podian identificar “potenciales
vulnerabilidades” de las fuentes de abastecimiento de agua. Véase, Ellen Gilmer y Mike Soraghan
“EPA Study Finds No ‘widespread’ Impact on Drinking Water”, E&E News, junio 2015, https://www.
eenews.net/stories/1060019689. Las modificaciones a la manera en la que se redacto el reporte fi-
nal cambiaron en su totalidad el sentido de este.
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Figura 2. Presupuesto en el Ramo del Medio Ambiente en millones de pesos
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Figura 3. Presupuesto de instituciones del Sector Ambiental en millones de
pesos constantes (anos 2019 a 2021)
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48 Aldo Muller et al., Andlisis del Presupuesto Destinado a Medio Ambiente y Cambio Climatico
en el PEF 2021, México, IKI Alliance 2021, https:.//iki-alliance.mx/analisis-del-presupuesto-destina-
do-a-medio-ambiente-y-cambio-climatico-en-el-pef-2021/.
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La insuficiencia de presupuesto reduce las posibilidades de ejecutar las
obligaciones de los miembros que la conforman, impulsandose asi un proceso
de regresion en la proteccién del entorno.

V. CONCLUSION

Enlostiemposactuales, es necesario que las instituciones publicas entablen un
didlogo con la comunidad cientifica para generar informacién interdisciplinaria,
actualizada y de calidad, enfocada al cumplimiento de los principios del Derecho
Ambiental. Porloque,ante un escenariode desmantelamientodelasinstituciones
ambientales en distintas formas, es necesario blindarlas ante los cambios politicos
y econdmicos a nivel nacional e internacional, pues la interconexién innegable
entre los recursos naturales del planeta y los dafos generados por la actividad
humana, no reconocen regimenes politicos ni fronteras.
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LITIGACION CLIMATICA:
REFLEXIONES SOBRE CASOS
RECIENTES
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Resumen

El objetivo de este trabajo es exponer ciertas
reflexiones relevantes sobre el estado de la
litigacion climatica en el planeta, como una
herramienta para enfrentar la actual crisis
del clima. El texto reflexiona sobre cuestiones
previas de justiciabilidad, consideraciones
de interés desde el derecho internacional,
consideraciones de interés desde el derecho
constitucional, temas de agravio, molestia o
negligencia ilegal, reflexiones sobre leyes y
politica publica nacional, y aproximaciones o
enfoques mixtos. El trabajo concluye con una
breve seccién de conclusiones (ya que cada
seccién presenta sus propios hallazgos), y
una seccién de referencias bibliograficas. En
términos muy generales se puede observar
que la litigacién climatica es un fenédmeno
reciente en derecho nacional e internacional.
También que presenta caracteristicas propias
gue tensan el derecho vigente tradicional. Y,
finalmente, que todo indica que los casos se
multiplicaran en el futuro préximo.

Palabras clave: Cambio climatico,
litigacion climatica, derecho internacional
y constitucional, Caso URGENDA, derecho
internacional del medio ambiente.

Abstract

The purpose of this paper is to set out some
relevant reflections on the state of climate
litigation on the planet as a tool to address the
current climate crisis. The text reflects on prior
questions of justiciability, considerations of
interest from international law, considerations
of interest from constitutional law, issues of
tort, nuisance or unlawful neglect, reflections
on national law and public policy, and mixed
approaches. The paper concludes with a
brief section of conclusions (as each section
presents its own findings), and a section of
bibliographical references. In very general
terms, it can be observed that climate
litigation is a recent phenomenon in national
and international law. Also, that it has its own
characteristics that strain the traditional law
in force. And, finally, that everything indicates
that cases will multiply in the near future.

Keywords: Climate change, climate litigation,
international and constitutional law,
URGENDA Case, international environmental
law.
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SUMARIO: |I. Introduccion. Il. Cuestiones previas sobre justiciabilidad. IlI.
Consideraciones de interés desde el Derecho internacional. IV. Consideraciones
de interés desde el Derecho constitucional. V. Agravio, molestia o negligencia
ilegal. VI. Leyes y politica publica nacional. VIl. Aproximaciones o enfoques
mixtos. VIII. Conclusiones. IX. Conclusiones.

. INTRODUCCION

| mundo experimenta cambios, transformaciones y situaciones
de crisis de connotaciones econdmicas, sociales, culturales,
ambientales y sanitarias. Estas situaciones de crisis se relacionan
entre si y afectan la vida de las personas. La humanidad enfrenta
desafios novedosos que requieren ajustes dirigidos a la solucidn,
atenuacioén y adaptacién a los nuevos escenarios.

Entre estos desafios, es posible destacar las zoonosis (Ej: pandemia por
enfermedad de Coronavirus, Covid-19), la pérdida de diversidad bioldgica (sexta
extincion masiva) y la emergencia climatica.

Especificamente en lo referido al cambio climatico, las personas alrededor
del mundo han buscado distintas formas de mitigar y/o adaptarse a los graves
RI efectos adversos de este fendmeno, lo que ha implicado esfuerzos de diversa
- indole (cientificos, politicos, econdmicos, sociales, etc.). Frente a este problema,
el Derecho tiene un rol relevante, buscando regular y establecer ciertos limites
para las actividades en el planeta y las emisiones de Gases de Efecto Invernadero
- GEI (Ej: a través de tratados internacionales, leyes y politicas nacionales), tanto
por interés propio de las autoridades publicas, como a requerimiento de los
ciudadanos. Una de las vias juridicas exploradas a este respecto es la litigaciéon
climatica'.

El texto esta organizado de acuerdo con las siguientes secciones:
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Introduccion.

Cuestiones previas de justiciabilidad.

Consideraciones de interés desde el derecho internacional.
Consideraciones de interés desde el derecho constitucional.
Agravio, molestia o negligencia ilegal.

Leyes y politica publica nacional.

Aproximaciones o enfoques mixtos.

NN NN

1 Sobre el particular, recomendamos leer el siguiente articulo: Raul Campusano Droguett e Ig-
nacio Carvajal Gdmez, Emergencia, tendencias y desafios de la litigacion, 46 Actualidad Juridica
(2022). Consultada en Internet, con fecha 15.09.22, y disponible en el siguiente link: https://derecho.
udd.cl/actualidad-juridica/articulos/emergencia-tendencias-y-desafios-de-la-litigacion-climatica/).
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8. Conclusiones.
9. Referencias.

Il. CUESTIONES PREVIAS SOBRE JUSTICIABILIDAD

La Doctrina de la Justiciabilidad? presenta variantes segun la jurisdiccién de
gue se trate. Sin embargo, es posible distinguir dos elementos comunes: a) La
parte demandante, debe tener Derecho de Accidén;y b) La resolucién judicial no
debe infringir el Principio de Separacion o Equilibrio de Poderes?.

1. El Derecho de Accion

Este concepto puede ser mas abierto o restrictivo, dependiendo del pais o
sistema juridico en el que se aplique (derecho civil, civil law, o derecho anglosajon,
common law)“ En todo caso, el asunto ha recibido menos atencién de parte
de los tribunales en los paises en desarrollo, que en los paises desarrollados
o industrializados®. El término, hace referencia a los criterios a satisfacer para
ser parte en un proceso. Se busca asegurar que las partes tengan suficiente
interés en el resultado del caso y que las demandas que presentan tengan la

2 Generalmente, cuando se habla de “Justiciabilidad” se hace referencia a la facultad de una
persona para demandar reparacidon ante una instancia judicial en caso de que un derecho haya
sido violentado o haya riesgo de que aquello ocurra. Este término, conlleva la idea de tener ac-
ceso a mecanismos apropiados para la proteccién de los derechos reconocidos previamente a
una persona. Asi, se entiende que un caso es justiciable en una instancia determinada, si esta
ultima tiene competencia suficiente para decidir del asunto en cuestién y considera que puede
decidirlo. Por ello, para determinar la justiciabilidad, deben realizarse consideraciones legales y de
prudencia en relacién al caso concreto (INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS (2008). Courts
and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative experiences of
justiciability. Consultado en Internet, con fecha 10.09.21, en el siguiente link: www.refworld.org/pd-
fid/4a7840562.pdf).

3 Con respecto a este tema, en una etapa inicial de este tipo de procesos, se ha observado que
surgen cuestiones relativas a los principios de comparecencia y de divisién de los poderes del
Estado. En primer lugar, es preciso establecer si el érgano jurisdiccional tiene las atribuciones ne-
cesarias para resolver el caso que se somete a su conocimiento, lo que, en general dependerd de
las normativas constitucionales y legales que sean aplicables. Ademas, es necesario determinar,
dentro del grado de discrecionalidad entregada al tribunal, si es o no pertinente que éste adopte
una decisiéon sobre el caso en cuestidn, teniendo como base los antecedentes que se le presenten
en juicio.

4 Sobre el particular se recomienda leer: George Pring y Catherine Pring, Environmental Courts
and Tribunals, en Decisionmaking in Environmental Law Vol Il, (Robert L Glicksman et al. eds., EE
Elgar, 2002); George Pring y Catherine Pring, Standing rules around the world range from very
restrictive to very open, en Decisionmaking in Environmental Law Vol Il, (Robert L. Glicksman et
al. eds., EE Elgar, 2002); y, Matt Handley, Why Crocodiles, Elephants, and American Citizens Should
Prefer Foreign Courts: A Comparative Analysis of Standing to Sue, 21 Rev. Litig. 97 (2002).

5 Alrespecto, se recomienda revisar las decisiones en casos como: a) Leghari v. Federation of Pa-
kistan (2015), Decision Complementaria de la Corte Suprema de Pakistan, W.P. No. 25501/2015; b)
Court on its own motion v. State of Himachal Pradesh and others, ante el Tribunal Nacional Verde
de India (2014); c) Greenpeace Southeast Asia et al., Gbemre v. Shell Petroleum Development Com-
pany of Nigeria Ltd, (2005); y d) la Decisiéon C-035/16 del 8 de febrero de 2016, de la Corte Constitu-
cional de Colombia.
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posibilidad de encontrar solucién judicial®. Asi, ciertas jurisdicciones exigen a
la parte demandante demostrar que sufridé o sufrird un perjuicio ocasionado
por el alegado comportamiento ilegal de la parte demandada, y que el érgano
jurisdiccional puede proporcionar un recurso que elimine o mitigue dicho dano’.

Un determinado criterio del derecho de accién podria suponer un obstaculo
para la litigacién climatica en un caso especifico, como ocurriria, por ejemplo, si
un actor persona natural encuentra dificultad en establecer una conexién causal
adecuada (entre las acciones u omisiones ilegales que alega respecto de la parte
demandada y un perjuicio relacionado a los impactos del fenédmeno climatico).
Por ello, ésta es una consideracion relevante, especialmente en jurisdicciones en
las que esrequisito que la parte demandante establezca un “dano particularizado”
como punto de partida del derecho de accién. En cambio, conlleva una menor
complejidad en algunas jurisdicciones que permiten que individuos y grupos de
personas demanden en base a danos que son generales para la poblacién, lo que
facilita la tramitacién de este tipo de demandas a la parte demandante.

Asi, las complejidades que pueden surgir resultan evidentes, por ejemplo, en
el caso Comer v. Murphy Oil USA, Inc. En éste, el Quinto Circuito de la Corte de
ApelacionesdelosEstadosUnidosde Américafalld quelostitularesde propiedades
demandantes -que sufrieron danos a causa del huracdn Katrina- no tenian
derecho de accién para demandar a las companias petroleras y de productos
RIDP quimicos (por reclamaciones de enriquecimiento sin causa, conspiracion civil
------- y tergiversaciéon fraudulenta), debido a que los perjuicios sufridos dificilmente

podian atribuirse a la conducta de las companias, pues la relacién causal entre las
emisiones de GEIl generadas por las actividades de éstas y los dafos ocasionados
por el huracan Katrina eran demasiado tenuesé.
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6 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS - ONU (2017). Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente - PNUMA, en colaboracién con Columbia Law School - Sabin Center for Clima-
te Change Law. Informe denominado “El estado del litigio en materia de cambio climatico: Una
revision global”, Nairobi, Kenia, p. 28. Consultado en Internet, con fecha 12.08.22, y disponible en
el siguiente link: https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/20767/The%20Status%20
of%20Climate%20Change%20Litigation%20-%20A%20Global%20Review%20-%20UN%20Environ-
ment%20-%20May%202017%20-%20ES.pdf?sequence=7&isAllowed=y.

7 En este sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos, ha sostenido que una controversia
justiciable debe ser: “definitiva y concreta, abordando las relaciones juridicas de las partes con in-
tereses juridicos adversos” y “real y sustancial que admita reparacién especifica mediante un fallo
de caracter concluyente, a diferencia de una opinién que sugiera lo que una ley diria con respecto a
una situacion hipotética” (ONU - PNUMA (2017). Op.cit., p.27). Aetna Life Ins. Co. v. Haworth, 300 U.S.
227, 240 — 241). Revisar caso en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/300/227//. En cambio, la
Camara de los Lores de Inglaterra ha aplicado un estandar mas general para la justiciabilidad, en-
tendiendo que una controversia no es justiciable si “no hay normas judiciales o de funcionamiento”
que permitan juzgar el caso (ONU - PNUMA (2017), Ibid. p.27). Buttes Gas and Oil Co. v Hammer (No
3) AC 888, at 938 [1982]. Revisar caso en: http://www.uniset.ca/other/css/1982AC888.html / https://
swarb.co.uk/buttes-oil-and-gas-co-v-hammer-no-3-hi-1982/).

8 ONU, PNUMA (2017), Ibid., p.29. Comer v. Murphy Oil USA, 585 F.3d 855, 860 [5th Cir. 2009]. Re-
visar caso en: https://casetext.com/case/comer-v-murphy-oil-usa-5?__cf_chl_jschl_tk__=pmd_m4O-
6t12toCfzZvtCHUgqpgIumdOIqeWdfiP1IIRQI6USg-1632177138-0-gqNtZGzNAjujcnBszQtl.
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Por el contrario, en otros casos el analisis de los tribunales ha sido distinto,
como en el caso Massachusetts v. Environmental Protection Agency (EPA), en
el que varios estados, ciudades y ONGs demandaron al gobierno federal de los
Estados Unidos, objetando la decisiéon de no regular las emisiones de GEI de los
nuevos vehiculos automotores, todo ello en el marco de la Ley de Aire Limpio
(Clean Air Act). La Corte Suprema de ese pais se apoyd en la condicién especial
de los estados demandantes, como cuasi-soberanos en el sistema federal, y
sobre la base de sus derechos y deberes soberanos con respecto a la posible
pérdida de tierras costeras, para llegar a la conclusién de que tenian derecho de
accioén®. En el caso Urgenda, la Corte de Distrito de La Haya concluyé que la parte
demandante, tenia derecho de accién a titulo propio, en virtud de lo prescrito por
una ley civil neerlandesa que permite que las ONGs presenten demandas ante los
tribunales para proteger los intereses generales o los intereses colectivos de otras
personas. Asi también, en Australia, en el caso Dual Gas Pty Ltd. v. Environment
Protection Authority, el Tribunal de lo Civil y Administrativo de Victoria sostuvo
gue varios demandantes que objetaron la aprobacién dada a una nueva central
eléctrica (a carbdén y gas natural), alegando que emitiria GEI que contribuirian
al cambio climatico, tenian derecho de accién para demandar en el marco de la
Ley de Proteccién Ambiental (Environmental Protection Act), considerando en
su decision el alto nivel de emisiones de GEI involucrado y el largo ciclo de vida
del proyecto (30 afos). A una conclusién similar llegé la Corte de Nueva Gales
del Sur en el caso Haughton v. Minister for Planning and Macquarie Generation™.
Finalmente, resulta interesante el caso Vedanta v. Lungowe,? que se refiere a
una de las minas a tajo abierto mas grandes del mundo, ubicada en Zambia, y
filial de Vedanta, que es una compania del Reino Unido (UK), que generdé danos
ambientales vinculados al cambio climatico en comunidades vulnerables del
primer pais; y que, luego de demandar sin éxito en Zambia, ejercieron una accién
en Reino Unido y obtuvieron un pronunciamiento favorable®.

9 ONU, PNUMA (2017), Ibid. p.29. Massachusetts v. Environmental Protection Agency (EPA), 549
U.S. Revisar caso en: https://casetext.com/case/massachusetts-v-environmental-protection-agen-
cy-1.

10 ONU, PNUMA (2017), lbid. p.29. Dual Gas Pty Ltd. v. Environment Protection Authority [2012]
VCAT 308. Revisar caso en: http://climatecasechart.com/non-us-case/dual-gas-pty-Itd-ors-v-envi-
ronment-protection-authority/.

11 ONU, PNUMA (2017), Ibid., p.29. Haughton v. Minister for Planning and Macquarie Generation
[2011] NSWLEC 217. Revisar caso en: https://law.app.unimelb.edu.au/climate-change/case.php?ca-
selD=421&browseChron=1.

12 VAN HO, Tara (2020). “Vedanta Resources Plc and Another v. Lungowe and others”. American
Journal of International Law. Vol. 114, pp.110 -116. Cambridge University Press. Consultado en Inter-
net, con fecha 25.11.21, en el siguiente link: https://www.cambridge.org/core/journals/american-jour-
nal-of-international-law/article/vedanta-resources-plc-and-another-v-lungowe-and-others/E73B-
51B86BOEFF9434CFOE2FFBD6GOB68

13 Al respecto, la Corte Suprema britdnica determindé —como un resultado procedimental- que el
dano que la filial de la compafiia britdnica estaba produciendo en Zambia, podia ser discutido y
resuelto, en caso de determinarse alguna responsabilidad, en una corte britanica. Esto es relevan-
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2. Principio de Separacion o Equilibrio de Poderes

En relacién con el Principio de Separacién o Equilibrio de Poderes™, lo relevante
para este trabajo es preguntarse: ;Son los tribunales de justicia (poder judicial),
la instancia apropiada para conocer y resolver asuntos de equidad, derechos
y obligaciones con respecto al cambio climatico? ;Se infringe el Principio de
Separacién o Equilibrio de Poderes en los litigios climaticos? ;Estan los jueces
realmente creando normas de derecho de cambio climatico en sus fallos?

Para los detractores de la litigaciéon climatica, uno de los argumentos juridicos
mMas recurrentes para hacer frente a este tipo de juicios (ya sea que se trate de
autoridades publicas o de privados demandados), es que con ellos se estaria
violando este principio. Asi, de acuerdo a esta posicidén, los tribunales de justicia
no serian la instancia adecuada para resolver asuntos sobre el cambio climatico.
Determinar la forma de abordar tales temas, plantea desafios que pertenecen
al dominio politico, y que son nada faciles de negociar y acordar, ni tampoco
de ejecutar o implementar. Como tales, rechazan este tipo de procesos y sus
sentencias, ya que, con ellos, los jueces estarian pasando a llevar las competencias
del poder ejecutivo y/o legislativo, creando, fijando o exigiendo, a través de las
interpretaciones juridicas plasmadas en sus fallos, politicas publicas o normas
juridicas vinculadas al cambio climatico, a propdsito de casos concretos de
RI gue conocen, y ordenando su aplicacién con respecto a organismos estatales,
o empresas 0 grupos empresariales determinados. La mayor o menor fuerza y
relevancia que tales decisiones pueden tener (como precedente), fuera del caso
especifico en que se pronuncian, dependeria, en parte, del pais o sistema juridico
(civil o common law). Esta doctrina, junto a la del derecho de accién, ha sido
especialmente importante para la litigacién climatica en los Estados Unidos de
América.

Para aquellos que sostienen una postura distinta a la expuesta, el principio
de separacién de poderes no es de caracter absoluto y lo que realmente
implica es un equilibrio de poderes dentro del Estado. El balance entre ellos, se
manifestaria, en concreto, por medio de ciertos limites y controles entre unos y
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te, ya que implica una extraterritorialidad y porque son muchas las empresas transnacionales de
capitales extranjeros (Ej: del Reino Unido) que operan en paises menos desarrollados (Samvel Var-
svatian y Felicity Kalunga, Transnational Corporate Liability for Environmental damage and Clima-
te Change: Reassesing access to justice after Vedanta v. Lungove, 2 Transnational Environmental
Law, 323-345 (2020). Consultada en Internet, con fecha 20.09.21, en el siguiente link: www.cambri-
dge.org/core/services/aop-cambridge-core/content/view/7D1393F2E3F48267CB395F39A9CD5340/
S2047102520000138a.pdf/transnational_corporate_liability_for_environmental_damage_and_cli-
mate_change_reassessing_access_to_justice_after_vedanta_v_lungowe.pdf).

14 Segun este principio, uno de los poderes del Estado no puede exceder la autoridad que tiene
en virtud de la Constitucion Politica u otras leyes, ni invadir los ambitos o esfera de atribuciones de
otro de los poderes (Ejecutivo, Legislativo o Judicial).
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otros, brindando garantias a los habitantes de su territorio. De esta forma, no se
violaria dicho principio en este tipo de litigios, los tribunales si serian una instancia
adecuada -cuando ello lo amerita- para resolver temas sobre el cambio climatico
y los jueces sélo estarian ejerciendo su funcién jurisdiccional. En Europa, esta
doctrina fue abordada por la Corte de Distrito de La Haya, en el caso Urgenda®™.
Asimismo, en el caso Shell, y segun las diversas consideraciones del mismo, se
tomd como base la argumentacion expuesta y se hizo extensible, por primera
vez, a un importante holding empresarial privado. Ademas, un raciocinio juridico
similar ha sido observado en otros juicios climaticos alrededor del planeta, tales
como: Leghari v. Federation of Pakistan, In re Court on its own motion v. State
of Himachal Pradesh and others, y Gbemre v. Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Ltd. and others'.

En términos generales, el punto en comun en éstos y otros casos similares
(a partir de los cuales es posible reconocer una cierta tendencia global sobre
el tema), justificando la decisién judicial en materia de cambio climatico, es la
proteccién de derechos constitucionales o derechos humanos. Esta constituiria
la razén por la cual dichas controversias quedarian comprendidas dentro de la
esfera de competencia de los tribunales.

Considerando esta posicién, si bien, en principio, el rol del poder judicial
permaneceriainalterado, actuando dentro de su marco o limites constitucionales,
la tendencia senalada le permitiria pronunciarse sobre este tipo de disputas,
incidiendo,en mayor o menor medida, en la busqueda de soluciones para la actual
crisis climatica. Con ello, probablemente, también se influird en la legitimidad
democratica de sus fallos en los litigios climaticos, ya que, paulatinamente,
se va tomando mayor consciencia sobre la trascendencia que tiene un medio
ambiente sano para la sociedad, como un valor que requiere de consagracién y
garantia a nivel constitucional e internacional;y que, por tanto, debe considerarse

15 Segun la parte demandada (el Gobierno), la reparacién que buscaban los demandantes (una
orden judicial requiriendo que el Estado limitara las emisiones de GEI) violaria la doctrina de la se-
paracion de poderes, al tomar una decisién que deberian adoptar funcionarios democraticamente
electos y colocarla en manos de los tribunales de justicia. Sin embargo, la aludida Corte no estuvo
de acuerdo con esa fundamentacion, sosteniendo que, por el contrario, la legislacién holandesa
exige al Poder Judicial que evalle el desempeno de los érganos politicos cuando los derechos de
los ciudadanos se encuentran en riesgo, aun si los resultados de las resoluciones del caso tienen
consecuencias politicas. De tal forma, la funcién democratica legitimada de los tribunales de justi-
cia les exige brindar proteccién a los ciudadanos frente a un gobierno que no cumple con sus res-
ponsabilidades y deberes. De otra manera, sus habitantes quedarian indefensos ante las acciones
u omisiones de sus autoridades. Por ello, el gobierno no estd completamente exento de indaga-
ciones o verificaciones judiciales en los casos concretos en que se sigan acciones en su contra, pu-
diendo el 6érgano jurisdiccional conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Asi, en el caso concreto,
existiendo un riesgo alto de alcanzar un cambio climatico peligroso, con consecuencias graves y
potencialmente mortales o daflinas para los seres humanos y el medio ambiente, el Estado esta
obligado a protegerlos y si ese deber no estd siendo respetado los ciudadanos podran acudir a los
tribunales de justicia competentes para que velen por ello.

16 ONU, PNUMA (2017), Ibid. p.29.
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un requisito previo para la misma Democracia”. Adicionalmente, cabe tener
presente que la expansion de la litigacion climatica requerira, de parte de los
jueces, de cada vez mas conocimientos y pericia sobre el fenédmeno climatico, asi
como también de las normas juridicas nacionales e internacionales aplicables,
para ejercer adecuadamente la funcidn jurisdiccional que se les encomienda'.

I1l. CONSIDERACIONES DE INTERES DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL

Recientes desarrollos en derecho internacional ambiental, incluyen la
codificaciéon de principios y normas juridicas en tratados internacionales sobre
derechos humanos e instrumentos no vinculantes (soft law), lo que ha dado lugar
y/o ha fortalecido ciertas disposiciones constitucionales y legales nacionales.

Ademas, el dia 08 de octubre de 2021, el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU aprobé la Resoluciéon 48/13 que reconoce, por primera vez, oficialmente el
derecho humano a vivir en un medio ambiente sin riesgos, saludable, limpio y
sostenible®™; algo que se ha hecho necesario, en base al reconocimiento de que
condiciones ambientales inadecuadas pueden afectar considerablemente el
disfrute efectivo de otros importantes derechos fundamentales (Ej: derecho a
la vida, a la salud, al agua, a los alimentos, etc.). La consagracién universal del
acceso a este derecho humano constituye un hito relevante, y si bien aun queda
implementar su efectivo cumplimiento, representa un avance ante la crisis.
Mas aun, los tratados internacionales, como el Acuerdo de Paris, colocan en un
contexto global a las leyes y a las politicas nacionales, haciendo posible que los
litigantes interpreten los compromisos y acciones gubernamentales o privadas
como adecuados o inadecuados, ante la urgencia de la accién global frente a este
problema. En este sentido, la relacién entre el cambio climatico y los derechos
humanos adopta mayor fuerza y notoriedad, especialmente a través de litigacién
climatica basada en la inobservancia de la normativa internacional vigente.

17 Laura Burgers, Should judges make Climate Change Law? Symposium article. 1 Transnatio-
nal Environmental Law, 1-21 (2020). Consultado en Internet, con fecha 16.09.21, en el siguiente link:
www.researchgate.net/publication/338610538_Should_Judges_Make_Climate_Change_Law.

18 En la medida que la litigacién climatica se ha ido ganando terreno, los abogados y los jueces
han contribuido a la proliferaciéon de diversas teorias juridicas y estrategias judiciales, que surgen
de diversas fuentes de derechos y deberes legales que se han considerado en ellos.

19 El reconocimiento de esta garantia fundamental por el maximo érgano de la ONU en la ma-
teria (el Consejo de Derechos Humanos), es el resultado de décadas de arduo trabajo por parte
de ambientalistas, activistas, pueblos indigenas, cientificos, juristas y otros actores de la sociedad
civil. La resolucién aludida, puede revisarse en el siguiente link: (https://Jundocs.org/es/a/hrc/48/1.23/
rev.l). Junto con lo anterior, y con igual fecha, el Consejo aludido también establecid, en una resolu-
cién separada (Resolucién 48/14), una nueva relatoria especial dedicada al impacto del cambio cli-
matico en los derechos humanos. Recomendamos, adicionalmente, consultar los siguientes links:
https://www.dw.com/es/la-onu-reconoce-el-derecho-a-un-medioambiente-limpio-sano-y-sosteni-
ble/a-59453973 y https://news.un.org/es/story/2021/10/1498452.
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1. Notre Affaire a Tous y otros v. Francia

Denominado como el “Caso del Siglo™° (y vinculado a Comuna de Grande-
Synthe v. Francia)?, en este litigio el Gobierno de Francia fue demandado por el
incumplimiento de varios instrumentos juridicos internacionales, regionales (UE)
y nacionales adoptados en materia ambiental?’. Con fecha 03 de febrero de 2021,

20 En el ano 2018, cuatro organizaciones no gubernamentales (Notre Affaire a Tous, Fundacién
Nicolas Hulot para la Naturaleza y la Humanidad (FNH), Greenpeace Francia y Oxfam Francia), apo-
yadas por la firma de dos millones trescientas mil personas, denunciaron, ante el Tribunal Adminis-
trativo de Paris, a la Administracién del presidente Emmanuel Macron, por estimar que no estaba
haciendo lo suficiente para luchar contra el cambio climatico. En noviembre de 2020, el Consejo
de Estado francés fijé un plazo de tres meses al Ejecutivo para que presentara evidencias de que la
actual trayectoria de reduccion de emisiones de GEIl, establecida para Francia segun la regulaciéon
nacional e internacional, era realmente alcanzable. La parte demandada, rechazd la acusaciéon de
inaccion climatica y se refirid a la Ley de Energia y Clima, aprobada en el afio 2019, como un ejem-
plo de normativa que permitiria alcanzar las metas antes indicadas. Sin embargo, aquello resultd
insuficiente para los demandantes, quienes, a estas alturas, mas que simples declaracionesy leyes
que fijen objetivos en ese sentido, exigen liderazgo, politicas y acciones puntuales de sus gober-
nantes que permitan avanzar en la direccién adecuada y con la mayor celeridad posible (RFI (2021).
“El caso del siglo”: El Estado francés es acusado por inaccién contra el cambio climatico” (Articulo
publicado en pagina web). Consultado en Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: www.rfi.
fr/es/francia/20210114-el-caso-del-siglo-el-estado-francés-es-acusado-por-inaccién-contra-el-cam-
bio-climatico) y (TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE PARIS (2018). Notre Affaire & Tous and others v.
France: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/notre-affaire-a-tous-
and-others-v-france/).

21 Este caso, fue iniciado ante el Consejo de Estado (Tribunal Supremo Administrativo francés), en
el ano 2019, por lo que se estimd ser una “actuacién ilegal de la administracion” (exceso de poder)
y “falta de adecuacién” al plan nacional de adaptacién al cambio climatico. El caso tiene su origen
en una demanda presentada por el municipio de Grande-Synthe, una comuna costera del norte
de Francia, expuesta a los efectos del cambio climatico, y que pidié al gobierno tomar mayores
medidas para cumplir efectivamente con la meta de reduccién de GEI trazada por el pais para el
2030 (40%). La solicitud referida, fue apoyada por las ciudades de Paris y Grenoble, y varias orga-
nizaciones como Oxfam France, Greenpeace France y Notre Affaire A Tous. El recurso presentado,
como las intervenciones de terceros, fueron aceptados por el Consejo de Estado. Este ultimo, or-
dend al gobierno justificar de qué manera el rechazo a tomar medidas adicionales para reducir las
emisiones de GEIl era compatible con los objetivos comprometidos de conformidad al CMNUCC,
el Acuerdo de Paris y normativa interna francesa (la Unién Europea se propuso a reducir un 30%
para el 2030, correspondiendo a Francia alcanzar un 37% y obligandose, luego, a través de un am-
bicioso programa -aprobado en una ley nacional- a la meta del 40%). Para cumplir ese objetivo, se
establecié una ruta de 4 periodos (2015-2018, 2019-2023, 2024-2028 y 2029-2033), cada uno con un
tope de emisiones llamado “presupuesto de carbono”, que progresivamente va reduciéndose. Sin
embargo, un decreto aplazé algunos de los esfuerzos para la reduccién de emisiones de GEI hasta
el afno 2023 y es respecto de dicha normativa que el Consejo de Estado pidié al gobierno una justifi-
cacion (por tratarse de reducciones correspondientes al primer periodo de 2015-2018, establecidas
en una reduccioén del 2,2% por afo, que no fueron alcanzadas, siendo sélo de 1% anual). EI 01 de julio
de 2021, el Consejo de Estado resolvié que la justificaciéon dada no era satisfactoria, requiriendo al
gobierno adoptar todas las medidas adicionales necesarias para fines de marzo de 2022, en miras
a lograr el objetivo del 40% para 2030 (Barbara Amaro, Francia culpable de incumplimiento de
metas de reduccién de emisiones (2021). Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente
e-mail:  https:/miabogadoenlinea.net/justicia-climatica/14590-gobierno-frances-explicar-esfuer-
zos-cambio-climatico) y (CONSEJO DE ESTADO. Commune de Grande-Synthe v. France, Climate
Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 20.11.21, en el siguiente link: http://climatecasechart.
com/climate-change-litigation/non-us-case/commune-de-grande-synthe-v-france/).

22 Entre ellos, la Declaraciéon de Rio 1992, Protocolo de Kioto 1997, Carta de la Tierra 2000, Carta
Constitucional de Medio Ambiente de Francia 2004, el paquete de medidas sobre el clima y la
energia de la UE 20009, las leyes nacionales de Grenelle que le sucedieron y el Acuerdo de Paris de
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el Tribunal Administrativo de Paris declaré culpable al Gobierno francés por faltar
a sus obligaciones en la materia, considerando su conducta ilegal, asi como ser
responsable de los dafios ecolégicos derivados de aquello, condenandolo a pagar
la suma simbdlica de un euro a los demandantes, por concepto de dano moral®,
Posteriormente, en resolucién de fecha 14 de octubre de 2021, el tribunal ordend
al Estado a reparar, por primera vez, las consecuencias climaticas generadas con
la superacion del techo de emisiones de GEl fijado por el primer presupuesto de
carbono de Francia (2015-2018)%, debiendo compensarlo a mas tardar el 31 de
diciembre de 2022%. En cuanto a la modalidad de indemnizacién por los dafos,
el tribunal ordend al Primer Ministro y a los ministros competentes que adopten
todas las medidas sectoriales que sean Utiles para su reparacién, quedando el
contenido especifico de estas medidas a discrecién del Gobierno?.
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2015. Algunos de los incumplimientos denunciados son: a) Superar, a nivel nacional, en un 4% las
emisiones de GEI que se estima debe generar para lograr las metas autoimpuestas y proyectadas
hacia una carbono-neutralidad para la mitad de siglo; b) Sus emisiones totales incluso aumentaron
durante el afo 2017 (tan solo dos afos después de adoptarse el Acuerdo de Paris en la COP 21); ¢)
El sector del transporte, supera su objetivo en mas de un 10%, el sector de la vivienda sobrepasa el
RlDP suyo en un 20%, y el sector energético requeriria de un esfuerzo cuatro veces mayor que el actual
TTTTTTT  para respetar los objetivos europeos; y d) Si bien, deberia lograrse una disminucién del 40% de sus
emisiones de GEI en el periodo 1990-2030, en total, desde 2015 a 2020, sélo se han reducido un 1%
(Emma Feyeux, “L'Affaire du Siécle” — El Caso del Siglo: cémo la justicia climatica quiere obligar al
Estado a luchar contra el cambio climatico en Francia” (2021). Articulo publicado en pagina de Carta
de la Tierra). Consultado en Internet, con fecha 22.11,21, en el siguiente link: https://cartadelatierra.
org/laffaire-du-siecle-el-caso-del-siglo-como-la-justicia-climatica-quiere-obligar-al-estado-a-lu-
char-contra-el-cambio-climatico-en-francia/
23 Eduardo Robaina, Condenado el Gobierno de Francia por inaccién climatica (2021). Consulta-
do en Internet, con fecha 20.11.21, en el siguiente link:https://www.climatica.lamarea.com/condena-
do-francia-inaccion-climatica/.
24 Eltribunal establece que, dicho techo se superd en 62 millones de toneladas de Diéxido de Car-
bono Equivalente” (Mt CO2eq). Sin embargo, en la valoracién de los dafios que se realiza en la fecha
de la sentencia, el tribunal estima necesario considerar la reduccién sustancial de las emisiones de
GEIl en el afno 2020, que estuvo predominantemente ligada a los efectos de la crisis sanitaria del
Covid-19 y no a una actuacioén concreta del Estado francés. En Ultima instancia, el tribunal deter-
mina que el dafio continGa por una suma de 15 Mt CO2eq (TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE PARIS
(2021). “El asunto del siglo: el Estado debera reparar el dafio ecolégico del que es responsable”.
Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente link: http://paris.tribunal-administratif.fr/
Actualites-du-Tribunal/Communiques-de-presse/L-Affaire-du-Siecle-I-Etat-devra-reparer-le-preju-
dice-ecologique-dont-il-est-responsable).
25 El dafo ecoldgico derivado de un excedente de emisiones de GEI es de caracter continuo y
acumulativo, ya que la superacion del primer presupuesto de carbono ha generado emisiones de
GEI adicionales, que se sumaran a las anteriores y produciran efectos a lo largo de todo el proce-
so (siendo la vida util de estos gases -en la atmodsfera- de aproximadamente 100 afnos). Por ende,
reparar o compensar este perjuicio implica no solo la adopcién de medidas para ponerle fin, sino
ademas que éstas se implementen en un periodo de tiempo suficientemente corto para evitar la
agravacién del dafio observado (TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE PARIS (2021). Op.cit.).
26 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE PARIS (2021). Ibid.
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2. Ridhima Pandey v. India

Otro litigio en esta misma linea, es el iniciado por la menor de edad Ridhima
Pandey en contra del Gobierno de India, ante el Tribunal Nacional Verde (NGT
por sus siglas en inglés), en el ano 2017, reclamando por la falta de accién de
las autoridades en relacién al cambio climatico. Segun su demanda -en la
qgue se invocan los principios de desarrollo sostenible, precaucién, equidad
intergeneracional y la doctrina del fideicomiso publico- los compromisos de
India?’, a nivel internacional, no eran cumplidos por el gobierno a nivel nacional,
sin observarse tampoco leyes ambientales indias ni politicas sobre el clima, y
aprobando, por ejemplo, varios proyectos de mineria de carbdn, termoeléctricas
a carbén y proyectos vinculados a bosques para aprovechar al maximo las
reservas del pais y alcanzar un rapido desarrollo econédmico?. Por ello, solicité
al tribunal que ordenara al Gobierno tomar una variedad de medidas, efectivas
y basadas en la ciencia, para reducir y minimizar los efectos adversos del
cambio climatico. Entre ellas: a) La obligacién de considerar este elemento
en las evaluaciones de impacto ambiental; b) La preparacién de un inventario
nacional de emisiones de GEl y un presupuesto nacional de carbono; c) Aplicar
unimpuesto al carbén; y d) Crear un plan nacional de recuperacién climaticaala
altura de las circunstancias®. Asi, en enero de 2019, y tras revisar los argumentos
de ambas partes, el NGT decidié desestimar la peticién de la demandante, por
estimar que el cambio climatico ya esta cubierto en el proceso de evaluaciones
ambientales de la Ley de Proteccion Ambiental de 1986; y que, por lo tanto,
no habia razén para suponer que el Acuerdo de Paris y otros compromisos
internacionales no se reflejaban en las politicas publicas del Gobierno, o que
aspectos vinculados al cambio climatico no son tomados en cuenta al otorgar
autorizaciones ambientales. Se estimd entonces innecesario instruir medidas

27 El tercer mayor emisor nacional de GEl en el mundo (detras de USAy China) y que se encuen-
tra entre los paises mas susceptibles a los impactos adversos del cambio climatico.

28 Ridhima Pandey, How policymakers imperil coming generations’ future and what to do about
it, en Standing up for a Sustainable World: Voices of Change, 1-462 (158-162) (Claude Henry et al.
eds., Edward Elgar Publishing, 2020). Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente
link: www.rbf.org/sites/default/files/2021-05/2021-03-12_standing_up_for_a_sustainable_world_crea-
tive_commons.pdf.

29 Esto ultimo, ya que el Plan de Accidon Nacional del Gobierno sobre el Cambio Climatico (NAPCC)
de 2008, no estaba enfocado en objetivos y plazos especificos con respecto a las emisiones de GEl,
tratdndose solo de una lista de actividades propuestas, que requiere ser actualizada y sobre la cual
no existe una real posibilidad de seguimiento ni transparencia para los ciudadanos (EUROPAPRESS
(2017). “Una nina de nueve anos demanda al Gobierno de India por no actuar contra el cambio cli-
matico”. B Arthur / Thompson Reuters. Consultado en Internet, con fecha 23.11.21, en el siguiente
link:  https://www.europapress.es/internacional/noticia-nina-nueve-anos-demanda-gobierno-in-
dia-no-actuar-contra-cambio-climatico-20170407185433.html) / y TRIBUNAL NACIONAL VERDE
(2017 - 2019). Pandey V. India, Climate Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 23.11.21, en
el siguiente link: https://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/pandey-v-in-
dia/).
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como las solicitadas. Posteriormente, Ridhima apeld dicha resolucién del NGT
ante el Tribunal Supremo de la India*°.

3. Armando Ferrao Carvalho y otros v. el Parlamento y Consejo Europeos

Conocido como el “Caso del Clima de la Gente”, se trata de una accién judicial

iniciada por 10 familias de Portugal, Alemania, Francia, Italia, Rumania, Kenia, Fiji
y la asociacién de jovenes indigenas Saami “Saminuorra” de Suecia (existiendo
entre ellos agricultores, silvicultores, propietarios de hoteles y pastores de
animales), cuyos hogares, medios de vida, ocupacion familiar tradicional y cultura
se ven afectados por el clima, y que estan llevando a las instituciones de la UE a
los tribunales para proteger sus derechos fundamentales y prevenir un cambio
climatico peligroso. Durante el afio 2018, demandaron al Parlamento Europeo
y al Consejo Europeo, ante el Tribunal General de la UE, por la insuficiencia de
las medidas adoptadas para alcanzar la meta 2030 de la UE, ante la actual crisis
climatica. Argumentaron que la proteccidon en relacién al cambio climatico, es un
deber de cuidado que no esta determinado por la discrecién politica, sino que
es objetivo, existiendo una obligacién legal de la UE de hacer todo lo que pueda
frente al problema, proteger a los ciudadanos y sus derechos, y evitar, a su vez,
gue se generen danos mayores.
RI Esta demanda tuvo su origen en las leyes europeas, pero también en los
- tratados internacionales ratificados en la materia®, y constituye el primer
litigio climatico en el que se afirma que, al no hacerse cargo de la crisis como
corresponde, la UE estd afectando a personas que viven en territorios que van mas
alld de sus fronteras®. Debido a la constante presidn de la gente, el Parlamento
Europeo declaré la Emergencia Climatica en el afio 2019 y, actualmente, piden a
la organizacién aumentar su ambicién y objetivo climatico a una reduccién del
60% (en vez del 40%) de emisiones de GEI para 2030.

Adicionalmente, el juicio ha expuesto la falta de acceso a la justicia en la
materia para ciudadanos y ONG s, debido a la interpretacién estricta de los
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30 Claude Henry et al. eds., Standing up for a Sustainable World: Voices of Change, 1-462 (158-162)
(Edward Elgar Publishing, 2020).

31 Goksen Sahin, People “s Climate Case - families and youth take the EU to court over its failure to
address the climate crisis, en Standing up for a Sustainable World: Voices of Change, 1-462 (171-178)
(Claude Henry et al. eds., Edward Elgar Publishing, 2020). Consultado en Internet, con fecha 22.11.21,
en el siguiente link: www.rbf.org/sites/default/files/2021-05/2021-03-12_standing_up_for_a_sustaina-
ble_world_creative_commons.pdf.

32 Asi, no obstante vivir en el Sur Global (Ej: Fiji y Kenia), los actores tendrian derecho a demandar
la igual proteccién de sus derechos humanos. Esto, ya que cada dia que pasa las consecuencias del
cambio climatico, en estados insulares y mas vulnerables a sus efectos, resultan evidentes (espe-
cialmente para las personas pobres en las zonas rurales, mujeres, niflos y poblaciones indigenas).
La UE deberia responder por su contribuciéon al asunto e intensificar su accién climatica a corto
plazo.



Raul F. CAMPUSANO DROGUETT

tribunales europeos del Tratado de Funcionamiento de la UE*, desde los anos
60 s, en cuanto a que un ciudadano solo se considera tener “interés directo e
individual” en unjuicioy se le permite acudir al tribunal europeo competente, sise
ve afectado como un destinatario, de una forma “exclusiva, Unica y peculiar”, por
parte de la legislacidon de la UE3?4. Sobre esa base, el Tribunal de Primera Instancia
(Tribunal General Europeo) desestimé la demanda, ya que concluydé que aquello
no se cumplia en el caso especifico.

Por ultimo, el 11 de julio de 2019, los demandantes interpusieron un recurso de
apelacién, ante la Corte de Justicia de la UE, el que fue resuelto, con fecha 25 de
marzo de 2021, confirmando la orden del Tribunal General de la UE, declarando
inadmisibles las reclamaciones de la parte demandantey ordenando que pagaran
las costas incurridas por la parte demandada®.

4, Duarte Agostinho y otros v. Portugal y 32 otros Estados

En este caso, jovenes activistas de Portugal, de entre 8 y 21 anos?®®, iniciaron en
el ano 2020, un litigio climatico ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), pidiendo establecer la responsabilidad de 33 Estados cuyos esfuerzos
se consideran insuficientes para alcanzar el objetivo climatico del Acuerdo de
Paris®’, de modo que se les requiera ser mas ambiciosos en su reduccién de

33 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), articulo 263. Consultado en Internet,
con fecha 24.11.21, en el siguiente link: https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf.

34 En su solicitud, los demandantes (que incluyen abuelos, padres e hijos) habian establecido su
“interés individual” en detalle, con respecto a su propiedad, granjas y otros negocios, como a sus
derechos de salud y educativos. Pero el hecho de que todo el mundo se vea afectado por el cam-
bio climatico en diferentes formas, dependiendo de su ocupacidén, edad, situacién de salud, no es
visto como lo suficientemente “Unico” por el Tribunal General Europeo (“Briefing Note - People's
Climate Case Appeal to the European Court of Justice. Consultado en Internet, con fecha 24.11.21,
en el siguiente link: https://peoplesclimatecase.caneurope.org/wp-content/uploads/2019/07/sum-
mary-of-the-appeal-3.pdf). Conforme a ello, pareciera darse entender que, en la practica, cuantas
mas personas se vean afectadas y cuanto mas grave sea el dafo, menores serdn las posibilidades
de acceder a la justicia en los Tribunales Europeos, algo realmente preocupante considerando la
importancia y urgencia del tema (Claude Henry et al., op. cit., 1-462 (171-178).

35 TRIBUNAL GENERAL DE LA UE / CORTE DE JUSTICIA DE LA UE (2018 - 2021). Armando Ferr&o
Carvalho and others v. The European Parliament and the Council. Consultado en Internet, con fe-
cha 21.11.21, en el siguiente link: https://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-ca-
se/armando-ferrao-carvalho-and-others-v-the-european-parliament-and-the-council/.

36 Los seis jovenes solicitantes de Portugal son: Claudia Agostinho (21 afos), Catarina Mota (20
anos), Martim Agostinho (17 anos), Sofia Oliveira (15 afios), André Oliveira (12 aflos) y Mariana Agos-
tinho (8 anos).

37 Para ello, se tuvieron presentes los datos proporcionados por el rastreador climatico CAT (Cli-
mate Action Tracker), en relacién a los paises responsables del 80% de emisiones de GEI a nivel
mundial (The Guardian, Portuguese children sue 33 countries over climate change at European
court (2020). Consultado en Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: https://www.theguar-
dian.com/law/2020/sep/03/portuguese-children-sue-33-countries-over-climate-change-at-euro-
pean-court). El caso se entabla contra los Estados miembros de la UE (Austria, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Republica Checa, Alemania, Grecia, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Croacia, Hun-
gria, Irlanda, Italia, Lituania, Luxemburgo, Letonia, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania,
Republica Eslovaca, Eslovenia, Espafia y Suecia), asi como Noruega, Rusia, Suiza, Turquia, Ucrania y
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emisiones de GEl y asi salvaguardar su futuro bienestar fisico y mental®. Aquello,
se fundamentaria en la obligacién de los paises de adoptar y aplicar medidas
suficientes y eficaces para hacer frente a la crisis climatica, de manera de no
violar los derechos humanos de las personas.

Esta demanda, cuya decisidon aun esta pendiente, abre nuevas preguntas
sobre la litigacién climatica, al dirigirse en contra de varios Estados a la vez,
tanto por las emisiones generadas dentro de sus fronteras nacionales, como
también por su impacto climatico en el extranjero, ya sea a través del comercio
(Ej: al importar mercancias para cuya produccién y transporte se han utilizado
combustibles fésiles o al exportar estos Ultimos) o empresas de su jurisdicciéon
en otras partes del mundo (Ej: mediante extraccién de combustibles fésiles en
otro lugar o al financiar esa actividad). A través de esta accidn, se busca prevenir,
de acuerdo con el texto de la accidn, una injusticia contra los jévenes (las nuevas
generaciones) y proteger sus derechos humanos, velando por su adecuado
desarrollo como personas y calidad de vida futura. Ademas, resulta novedoso
gue se busca financiar los gastos involucrados en el proceso via campafa de
crowdfunding internacional (financiamiento colectivo), la que ha sido apoyada
por ONG 's. Finalmente, es tramitado ante el referido tribunal internacional,
gue se ocupa de las presuntas violaciones a los derechos civiles y politicos, en el
contexto del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), ya que el cambio
climatico representaria una creciente amenaza para su existencia, asi como para
su bienestar, afectando sus derechos a la vida, a un hogar seguro, a la proteccién
de la familia y a una vida sin discriminacién (por su edad), consagrados en los
articulos 2, 8 y 14 del CEDH*.

5. Otros casos relevantes

En el caso Greenpeace Southeast Asia y otros, ciudadanos de Filipinas
presentaron una peticién ante la Comisién de Derechos Humanos de ese pais

Reino Unido (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (2020). Duarte Agostinho and others
v. Portugal and 32 other States, Climate Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 23.11.21, en
el siguiente link: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/youth-for-cli-
mate-justice-v-austria-et-al/).

38 Losdemandantes solicitaron una decisién legalmente vinculante al tribunal, que exija a los go-
biernos de Europa las medidas urgentes necesarias para poner fin a la crisis climatica. Si la solicitud
obtiene un fallo favorable, podria tener un efecto considerable en toda Europa y también mas alla
de Europa, para la justicia climatica y los derechos humanos (RED-DESC, Amicus reafirma obliga-
ciones de derechos humanos de los Estados de abordar la crisis climatica de la manera adecuada
y efectiva (2021). Consultado en Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: www.escr-net.org/
es/noticias/2021/amicus-reafirma-obligaciones-derechos-humanos-estados-abordar-crisis-climati-
ca-manera).

39 Holy Young, Jévenes activistas portugueses demandan a 33 paises por el clima, Articulo publi-
cado en DW (2020). Consultado en Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: www.dw.com/es/
jévenes-activistas-portugueses-demandan-a-33-paises-por-el-clima/a-54850139.
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para que investigara si un grupo de empresas privadas, habia violado o no
los derechos humanos de los filipinos, con sus emisiones de CO2, de acuerdo
con el derecho internacional“®. También, el caso Urgenda -que luego serviria
de base al caso Shell-, en el que la parte demandante alegd que el gobierno
holandés incumplié su compromiso en relacién al porcentaje de reduccién de
emisiones de GEl, infringiendo, entre otros, los derechos humanos protegidos
por el derecho internacional (Ej: Convencién Marco de Naciones Unidas para el
Cambio Climatico - CMNUCC, Acuerdo de Paris, etc.). Asimismo, el caso Leghari
v. Federacion de Pakistdn en el que la Corte Suprema de Green Beach llegd a
una conclusién similar,aunque mas enfocado en argumentos de adaptacién que
mitigacion al cambio climatico #. Y algo parecido ocurrié también, con las partes
demandantes en litigios climaticos en Noruega, Bélgica y Suiza, quienes han
aludido a los derechos humanos y deberes en el marco del derecho internacional
para fundamentar sus acciones ante los tribunales de justicia“%.

IV. CONSIDERACIONES DE INTERES DESDE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Los Estados han ido asegurando a sus ciudadanos, en forma amplia y
generalizada, un derecho constitucional que busca brindar una mayor proteccion
ambiental, consagrando para ello, entre otros, un derecho a un ambiente limpio o
saludable. Considerando este antecedente, los jueces han empezado a considerar
las implicaciones de estas garantias frente a la actual crisis climatica.*®

40 El requerimiento nombra 50 grandes corporaciones que cotizan en bolsa como responsables
de aquello. Aun cuando identifica varias fuentes de derechos humanos, se refiere, principalmente,
a los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos del Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU (UNGP). Dichas empresas argumentaron que el Consejo aludido no tenia jurisdic-
cién o autoridad para exigirles respuesta sobre la peticion de Greenpeace. Algo parecido ocurrié en
el caso Luciano Lliuya v. RWE AG, demanda por dafios y perjuicios presentada por un agricultor pe-
ruano de Huaraz (Peru), ante un Tribunal Regional Administrativo de Essen (Alemania) y en contra
de la mayor productora de energia eléctrica de Alemania. Sin embargo, el interés por los resultados
de estos procesos resulta mas bien menor, ya que la autoridad del Consejo aludido estd limitada
s6lo a investigar y emitir recomendaciones a las partes (ONU, PNUMA (2017), Ibid. pp.21y 22).

41 Ashgar Leghari, un agricultor que durante varios afios consecutivos sufrié inundaciones en su
granja, demandd al gobierno de Pakistan por no haber aplicado la Politica Nacional sobre Cambio
Climatico de 2012 y el Marco para la Implementacién de la Politica para el Cambio Climatico (2014-
2030), establecidos de conformidad a los compromisos internacionales. El retraso en la accién esta-
tal, afectaba los derechos fundamentales de los ciudadanos. El demandante y la Corte, apuntaron a
la necesidad de tomar medidas de adaptaciony se ordend, entre otros, la creacion de una Comisidon
para el Cambio Climatico integrada por representantes de ministerios clave, de las ONG y técnicos
expertos para supervisar los avances del gobierno.

42 ONU, PNUMA (2017), Ibid. p.15.

43 Aun cuando, las normas constitucionales pueden ser fundamentales para establecer princi-
pios e incentivos importantes, en miras a aprobar y aplicar politicas puUblicas y leyes en respuesta
a los desafios planteados por el cambio climatico, en general pocos paises han abordado constitu-
cionalmente este tema y sus efectos. Un ejemplo, es la Constitucion de la Republica Dominicana
gue cuenta con un capitulo sobre “La organizacién del territorio” y contempla un plan de ordena-
miento territorial para asegurar el uso eficiente y sostenible de los recursos naturales de la Nacién,
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1. Corte de oficio v. Estado de Himachal Pradesh y otros

Elafno 2014, el Tribunal Nacional Verde de India invocd, conociendo de este caso,
la proteccidén constitucional del medioambiente y ordend, por iniciativa propia,
quelasautoridades de Himachal Pradesh tomaran una serie de medidas rigurosas,
imponiendo restricciones para la actividad alrededor del paso de Rohtang (un
area ambientalmente sensible en el mismo estado), para la proteccién contra los
danos que podrian resultar mas probables y extremos por el cambio climatico.

2. Decision C-035/16, y Generaciones Futuras v. Ministerio del Medio Ambiente
y otros

En el primero de estos casos, el tribunal competente, considerando los
derechos fundamentales de las personasy la actual crisis climatica, prohibid, con
su Decisién C-035/16, el desarrollo de proyectos mineros en paramos, entendiendo
como inconstitucionales ciertas disposiciones legales que ponian en riesgo estos
importantes ecosistemas que proveen de agua potable a un relevante sector de
la poblacién (70%), y cuyos suelos y vegetacion tienen una gran capacidad para
secuestrar o capturar CO2, siendo ambos aspectos fundamentales para la lucha
contra el cambio climatico*.

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

de acuerdo con la necesidad de adaptacién al cambio climatico. Otro ejemplo, es la Constitucién de
Tdnez que establece que el Estado garantizara el derecho a un medioambiente limpio y equilibra-
doy contribuira a la preservacién del clima, proporcionando los medios necesarios para eliminar la
contaminacién medioambiental (Constitucién de la Republica Dominicana, articulo 194), y Consti-
tuciéon de Tunez de 2014, articulo 45. Consultadas en Internet, con fecha 20.09.21, en los siguientes
links: www.cijc.org/es/NuestrasConstituciones/REPUBLICA-DOMINICANA-Constitucion.pdf y www.
constituteproject.org/constitution/Tunisia_2014.pdf?lang=es, respectivamente.

44 En febrero de 2014, de oficio, el tribunal determind que el carbono negro, que se puede produ-
cir mediante el uso de vehiculos, era un factor importante del rapido derretimiento de los glaciares
en la regién del Himalaya. Para ello, citd un estudio que sugiere que el 40% del retroceso de los gla-
ciares podria atribuirse al impacto del carbono negro y concluyd que la reduccién de las emisiones
de carbono negro permitiria abordar mejor el derretimiento de los glaciares en la zona. Conforme a
su raciocinio, los ciudadanos indios tienen derecho a una vida sana y a un medio ambiente limpio,
derivado del articulo 48A de la Constitucion (que exige al Estado proteger y mejorar el medio am-
biente), el articulo 51A (que exige al ciudadano proteger y mejorar el medio natural) y el articulo 21
(protege del derecho a la vida como derecho fundamental). Entre las medidas radicales instruidas,
destacamos los controles aleatorios de contaminacion, restricciones al transporte en ciertas dreas e
implementar un programa de reforestacion. Estas medidas debian ser supervisadas por un Comité
de Seguimiento que emite informes trimestrales al tribunal (ONU, PNUMA (2017), Ibid. p.33. State of
Himachal Pradesh, M.A. Revisar caso en: https://climate-laws.org/geographies/india/litigation_ca-
ses/sher-singh-v-state-of-himachal-pradesh) y (TRIBUNAL NACIONAL VERDE (2016). “In re Court on
its own motion v. State of Himachal Pradesh and others”, Climate Case Chart. Consultado en Inter-
net, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: https://climatecasechart.com/climate-change-litigation/
non-us-case/sher-singh-v-state-of-himachal-pradesh/).

45 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (2016). Decisién C-035/16. Consultada en Internet,
con fecha 20.09.21, en los siguientes links: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/
non-us-case/decision-c-03516-of-february-8-2016). y https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2016/c-035-16.htm. También se recomienda revisar: Ambito Juridico, Cinco claves para entender
el fallo que prohibe proyectos mineros en paramos (2016). Consultado en Internet, con fecha 20.11.21,
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Posteriormente, en el afio 2018, en el caso Generaciones Futuras v. Ministerio
del Medio Ambiente y otros, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, fallé a
favor de 25 ninos y jovenes (de 7 a 25 anos de edad), de 17 ciudades (algunas
de las mas vulnerables al cambio climatico), que presentaron una demanda en
contra del Estado por no detener la deforestacidon en la regidn de la Amazonia
colombiana. Al depender de su entorno natural para sus actividades, los
demandantes sostuvieron que habian visto varios de sus derechos amenazados
(Ej: a la vida, la salud, el agua, la alimentacién y a un medio ambiente sano)*5,
por la conducta del gobierno y las autoridades locales que no habian tomado
las medidas necesarias para evitar la tala ilegal, contribuyendo asi a aumentar
las emisiones de GEI“’. Aquellos fundamentaron su accién en la existencia de
una obligacién legal de detener la deforestacién que tendria el Estado y que no
estaria respetando®. Tras perder en primera instancia, los demandantes apelaron
de esta decisidn ante el maximo tribunal de Colombia, el que dictd sentencia a su
favor, estableciendo que el Gobierno amenazaba ilegalmente con sus omisiones
los derechos protegidos constitucionalmente a los actores, ordenando cumplir
medidas concretas (Ej: crear un plan de accién de corto, mediano y largo plazo
para detener la deforestacion en la regidén y reducir los GEI del pais, lograr un
pacto intergeneracional por la vida de la Amazonia colombiana y actualizar los
planes de ordenacién territorial de los Municipios en un plazo determinado).
Junto con lo anterior, y para proteger este ecosistema vital, la Corte reconocid
la Amazonia colombiana como “entidad sujeta de derechos” (algo similar habia
ocurrido en 2017 cuando la Corte Constitucional designara sujeto de derechos
al rio Atrato), lo que significa que tiene derecho a ser protegida, conservada,
mantenida y restaurada“’. Mas aun, el tribunal amplié el derecho a un medio

en link: https://www.ambitojuridico.com/noticias/general/administrativo-y-contratacion/cinco-cla-
ves-para-entender-el-fallo-que-prohibe).

46 Esto se entiende, ya que segun el Instituto de Estudios de Hidrologia, Meteorologia y Medio
Ambiente (IDEAM) -la agencia estatal encargada de producir datos en el pais- la principal fuente
de emisiones de GEI en Colombia es la deforestacidn, y si bien los impactos del cambio climatico
ya se estdn sintiendo en todo el pais (Ej: aumento de temperaturas, lluvia, inundaciones, sequias,
aumento del nivel del mar y afectacién del ecosistema de los paramos — importante fuente de agua
de algunos sectores), seran las futuras generaciones de colombianos las que deberan hacer frente
a los mayores impactos climaticos como resultado de las emisiones acumuladas.

47 El articulo 79 de la Constitucién Colombiana, consagra el derecho constitucional a un medio
ambiente sano. El tribunal fall6, en términos bastante amplios, que la deforestacién de la Amazo-
nia, provoca un dafno a las generaciones presentes y futuras, humanas y no humanas (otras espe-
cies), porque genera la emisiéon de CO2 a la atmésfera, contribuyendo a la desestabilizacion del sis-
tema climatico. Mas aun, seflala que esto afecta no sdlo a los habitantes del territorio colombiano,
sino que también a los de todo el planeta.

48 Camila Bustos et al.,, Protecting the rights of future generations through climate litigation: les-
sons from the struggle against deforestation in the Colombian Amazon, en Standing up for a Sus-
tainable World: Voices of Change, 1-462 (163-170) (Claude Henry et al. eds., Edward Elgar Publishing,
2020). Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente link: www.rbf.org/sites/default/fi-
les/2021-05/2021-03-12_standing_up_for_a_sustainable_world_creative_commons.pdf.

49 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (2018). Future Generations v. Ministry of the
Environment and others. Climate Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 25.11.21, en el si-
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ambiente sano a las generaciones futuras, basado en el principio de solidaridad y
el valor intrinseco de la naturaleza.

3. Greenpeace Nordic Association y Nature & Youth v. Ministerio de Petréleo y
Energia

Durante el afo 2016, organizaciones ambientales demandaron al Estado ante
el Tribunal de Distrito de Oslo, solicitando que el Ministro de Petréleoy Energia de
Noruega fuera declarado culpable de violar la Constitucién del pais®, al autorizar
un bloque de licencias de exploracion de petréleo y gas en aguas profundas al
norte del pais (Mar de Barents en el Artico). Aun cuando, la actividad habia sido
sometida al sistema de evaluaciéon ambiental, considerando las emisiones de GEI
producidas por esta actividad, los demandantes sostuvieron que también debia
incluirse en ella la quema de combustibles fésiles (explotacidn), sin importar si
ésta se realizaba dentro o fuera del territorio noruego (pues el petréleo estaba
destinado a exportarse). El fundamento de aquello, es que en ambos casos se iba
a generar un aumento de los GEI, que contribuiria a agravar el cambio climatico,
afectando no sélo los derechos de los habitantes del pais donde se quemaria
el petréleo sino que también a todos en el planeta (incluidos los noruegos). Asi,
el Estado habria violado su obligacién constitucional de garantizar un medio
RI ambiente limpio para los ciudadanos y las generaciones futuras.

- Si bien, el caso noruego no fue exitoso para la parte demandante, ya que el
Tribunal de Apelacion de Bogarting y la Corte Suprema del pais rechazaron
los recursos interpuestos (estimando que Noruega no podia ser considerada
responsable de la contaminacién mas alld de sus fronteras), los argumentos
utilizados son interesantes para apreciar hacia dénde se encamina la litigacion
climatica®. Ademas, se denuncia la incoherencia existente entre los compromisos
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guiente link: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/future-genera-
tion-v-ministry-environment-others/.

50 Entre las disposiciones constitucionales citadas, se incluyé el articulo 112 de la Carta Funda-
mental y también otras que se considera relevante para la concesién de licencias, ya que el go-
bierno debia ser consistente con los principios de precaucién, de no causar dafo (a nivel nacional
e internacional) y de proteccién de los derechos humanos (TRIBUNAL DE DISTRITO DE OSLO / TRI-
BUNAL DE APELACION DE BOGARTING / CORTE SUPREMA DE NORUEGA (2016 — 2020). Greenpea-
ce Nordic Association and Nature & Youth v. Ministry of Petroleum and Energy, Climate Case Chart.
Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente link: https://climatecasechart.com/clima-
te-change-litigation/non-us-case/greenpeace-nordic-assn-and-nature-youth-v-norway-ministry-
of-petroleum-and-energyy/).

51 Adicionalmente, los demandantes apelaron ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en junio de 2021. Segun ellos, el gobierno noruego, al emitir las licencias para la exploraciéon de
petréleo y gas que generardn emisiones en 2035 y mas all3, viold los derechos del demandante
en virtud de los articulos 2 (derecho a la vida) y 8 (derecho a la privacidad) del CEDH. Ademas,
argumentan que los tribunales noruegos no evaluaron adecuadamente sus reclamaciones y, por
lo tanto, no proporcionaron a los demandantes acceso a un recurso interno efectivo en virtud del
articulo 13 de CEDH (TRIBUNAL DE DISTRITO DE OSLO / TRIBUNAL DE APELACION DE BOGARTING
/ CORTE SUPREMA DE NORUEGA (2016 - 2020). Greenpeace Nordic Association and Nature & Youth
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internacionales y la actividad interna en el territorio del Estado en cuestiéon (Ej:
actividad forestal o petrolera). Mas aun, permitié aclarar si existia o no realmente
un derecho constitucional comprometido en el articulo 112 de la Constitucién
Noruega, llegandose, finalmente, a la conclusién de que si contiene dicha
consagracion®,

4, Otros casos relevantes

Entre otros litigios en los que los demandantes han invocado un derecho
constitucional o nacional a un ambiente limpio o saludable, es posible mencionar:
el caso de la expansion del aeropuerto de Viena (In re Vienna-Schwechat Airport
Expansion en Austria), el caso Gbemre v. Shell Petroleum Development Company
of Nigeria Ltd 'y Leghari v. Federacion de Pakistan®.

V. AGRAVIO, MOLESTIA O NEGLIGENCIA ILEGAL

En las jurisdicciones regidas por el sistema juridico del common law, pero
también en algunas jurisdicciones de la tradicién europea continental, se
han comenzado a utilizar estos conceptos como fundamento para presentar
demandas por dano ocasionado por el cambio climatico. La idea de fondo, es
gue un gobierno o un privado que contribuye al calentamiento global, cometeria
un agravio que ocasionaria una molestia o se comportaria negligentemente, por
lo que el actor afectado tendria derecho a demandar judicialmente alguna forma
de indemnizacién por los perjuicios vinculados a esa conducta ilegal.

1. Sharma y otros v. Ministra de Medio Ambiente

Se trata de una accidn colectiva, entablada, en el ano 2020, ante la Corte
Federal de Australia®, por jévenes australianos (Anjali Sharma y 7 nifos mas), en

V. Ministry of Petroleum and Energy”, Op.cit.).

52 CONSTITUCION DE NORUEGA (1814 - rev. 2016). Articulo 112: (inciso 1) “Todas las personas tienen
derecho a disfrutar de un ambiente que asegure la salud y a un ambiente natural cuya capacidad
productiva y diversidad sean preservadas. Los recursos naturales seran utilizados partiendo de con-
sideraciones integrales y de largo plazo, que salvaguarden este derecho también para generacio-
nes venideras. (inciso 2°) Para salvaguardar su derecho de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo
precedente, los ciudadanos tienen derecho a recibir informacién sobre el estado del entorno natu-
ral y sobre los efectos de cualquier invasiéon a la naturaleza que se planee o que haya comenzado.
(inciso 3°) Las autoridades del Estado dictaran disposiciones mas detalladas para la realizacion de
estos principios” (Consultado en Internet, con fecha 19.11.21, en el siguiente link: https://www.consti-
tuteproject.org/constitution/Norway_2016?lang=es).

53 ONU - PNUMA (2017). Ibid., p.33.

54 CORTE FEDERAL DE AUSTRALIA (2020). Sharma and others v. Minister for the Environ-
ment. Climate Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 23.11.21, en el siguiente link: http://
climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/raj-seppings-v-ley/.
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su nombre y en beneficio de otros menores de edad del pais, cuyo objetivo era
evitar la aprobacion, por parte de la Ministra de Medio Ambiente (Sussan Ley)®,
del proyecto de ampliacién de la mina de carbén “Vickery Extension Project” del
titular Whitehaven Coal Limited, a desarrollarse en Gunnedah (Nueva Gales)*. La
demanda, argumenté que la Ministra tendria un deber de cuidado -derivado del
Common Law- para con los jévenes, el que seria infringido negligentemente de
aprobarse este proyecto y no tomar en cuenta el dano que podria causar en el
futuro a los ninos de ese pais. En este sentido, sostuvo que la operacién de la mina
aumentaria los niveles de GEIl de Australia (aproximadamente 33 millones de
toneladas mas en el sitio de su ejecucidn) e incrementaria los efectos del cambio
climatico para el pais, afectando a las presentes y futuras generaciones. El dafo
particular proyectado, incluia lesiones fisicas y mentales, danos econdémicos y
a la propiedad, que probablemente surgirian en el futuro como consecuencia
de los efectos del cambio climatico®”. Con fecha 27 de mayo de 2021, la Corte
Federal de Australia reconocid la existencia de un deber de cuidado para evitar
causar danos personales a los nifos, pero se negd a emitir una orden judicial en
favor de éstos para obligar a la Ministra a bloquear la extension de la mina de
carboén®®. El fallo en cuestién, fue apelado por la Ministra de Medio Ambiente,
con fecha 16 de julio de 2021. Cualquiera sea el resultado de la apelacién, o si la
decision llega a ser conocida por la Corte Suprema del pais, se trata de un caso
RIDP que podria establecer una base factica y legal para que otros realicen -incluso
777 fuera del contexto de la Ley de Proteccién del Medio Ambiente y Conservacién

de la Biodiversidad (EPBC) y en otros paises- reclamos de responsabilidad por

negligencia contra gobiernos y empresas (Ej: mineras y de combustibles fésiles)
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55 Conforme a las secciones 130 y 133 de la Ley de Proteccién del Medio Ambiente y la Conserva-
cion de la Biodiversidad (EPBC 1999).

56 Climatica, Los nifios y niflas de Australia vencen a una compafia minera (2021). Consultado
en Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: https://www.climatica.lamarea.com/ninos-aus-
tralia-vencen-a-compania-minera/#:~:text=Todo%20comenz%C3%B3%20en%20septiembre%20
de,de%20Nueva%20Gales%20del%20Sur.

57 Alrespecto, se alegd existir una cadena de causalidad, desde la aprobacién del proyecto y has-
ta el aumento de la extraccidn de carbdn, el incremento de las emisiones de CO2, la subida de la
temperatura global, la intensificacién de los efectos del cambio climatico y la consiguiente exposi-
cion al dafo de los demandantes.

58 El establecer lo anterior, el tribunal determind que el dafio previsible del proyecto, si los ries-
gos se hicieran realidad, seria catastréfico. Por ello, en su sentencia, el juez Mordecai Bromberg
manifestd su preocupaciéon por la crisis climatica y se mostré muy sensible hacia los problemas
que los jévenes pueden sufrir debido a ella, siendo la primera vez que un tribunal, en cualquier
parte del mundo, declara una obligacién de cuidado del gobierno de proteger especificamente a
los jévenes (nuevas generaciones) de los graves dafios vinculados al fenédmeno climatico. Por otro
lado, al negarse a emitir la orden judicial solicitada, el Tribunal determind que los actores no habian
acreditado que era probable que la Ministra incumpliera el deber de diligencia al tomar la decisién
de aprobar o no el proyecto, ni tampoco habian establecido que no tendrian mas oportunidades de
solicitar una orden judicial al respecto (Ellen Rock, Superimposing private duties on the exercise of
public powers: Sharma v Minister for the Environment Australian Public Law (2021). Consultado en
Internet, con fecha 21.11.21, en el siguiente link: http://envlaw.com.au/sharma/).



Raul F. CAMPUSANO DROGUETT
para evitar perjuicios relacionados al cambio climatico®.
2. Casos Urgenda y Shell

Por su parte, cabe tener en cuenta que las jurisdicciones de civil law podrian
reconocer causas de accién similares en el marco de sus cédigos o normas
juridicas. Si bien, estas normas y teorias no abundan en este ultimo tipo de
jurisdicciones, un ejemplo de aquello es el Cédigo Civil Neerlandés, cuerpo juridico
gue reconoceria que el gobierno tiene un deber de velar por sus ciudadanos, lo
que, interpretado por sus tribunales de justicia, constituyd la base argumental de
decisiéon en los casos Urgenda y Shell®®.

3. Algunas barreras para aplicacion de esta argumentaciéon y otros casos
relevantes

Una barrera clave para este tipo de demandas climaticas, es la doctrina del
desplazamiento, conforme a la cual la codificacion legal y reglamentaria del
Derecho desplazaria al common law (sin que éste pueda aplicarse), si la primera
se refiere directamente al asunto en cuestién. Esto uUltimo, permitiria entender,
en parte, lo que ha ocurrido en Estados Unidos, donde los actores han presentado
demandas, basdndose en dafos ocasionados por el cambio climatico, en miras
solicitar judicialmente la imposicién de limites y la reduccién de GEl, sin obtener
por ahora los resultados esperados. Entre otros, cabe tener presente como
ejemplos: a) El caso AEP v. Connecticut, en el que la Corte Suprema de los Estados
Unidos determind que cualquier causa de accién fundamentada en common law
habia sido desplazada por la Ley de Aire Limpio (Clean Air Act), la cual autorizaa la
EPA a regular las emisiones de GEI de las plantas generadoras de energia y otras
fuentes; y b) El caso Pueblo Nativo de Kivalina v. Exxon Mobil Corp., en el que el
Noveno Circuito de Apelaciones de los Estados Unidos extendié el anterior criterio
a demandas de alteracién del orden publico federal, en contra de productores
de energia, por danos ocasionados por el cambio climatico y asociados a sus
actividades econémicas (ExxonMobil, BP, Chevron y otras empresas extractoras
de combustibles fosiles)®'.

Otro desafio, es la dificultad de establecer una conexién causal entre las
acciones de la parte demandada y el dafo alegado por la parte demandante,
como por ejemplo en Comer v. Murphy Oil USAy en In re Katrina Canal Breaches.
Esta dificultad también se ha apreciado en otros paises, como ocurrié en los

59 Ellen Rock, Op.cit.

60 Sobre estos casos, recomendamos leer el siguiente articulo: Raul Campusano Droguett e Igna-
cio Carvajal Gémez, Op.cit.

61 ONU - PNUMA (2017). Ibid., p. 34.
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casos Macquerie Generation v. Hodgson y Ralph Lauren v. Consejo de Byron Shire
(Australia) y el caso Luciano Lliuya v. RWE AG (Perud - Alemania)®.

VI. LEYES Y POLITICA PUBLICA NACIONAL

En diversos casos, ciertas leyes, estatutos o politicas regionales y nacionales
han establecido obligaciones para actores publicos y/o privados vinculadas al
cambio climatico, y a partir de las cuales han surgido controversias en relacién
con la legalidad o aplicaciéon de éstas.

1. Casos en relacion al EU ETS (Union Europea)

Se ha desarrollado el Sistema de Comercio de Emisiones de la Unidén
Europea (EU ETS, por sus siglas en inglés), en el marco del Protocolo de Kioto,
Yy en cuyo contexto se han presentado varios casos ante los tribunales de la
UE y los tribunales nacionales respectivos. La mayor parte de los conflictos,
han recaido sobre la impugnacién al esquema y las regulaciones asociadas
a este sistema, presentandose demandas en contra de las directivas que
establecen el esquema, y cuestionando su aplicabilidad en algunos sectores

y paises (Ej: en 2008 se aprobd una legislacién para incorporar a éste las
B-I emisiones de la aviacion en la UE y la industria aérea presenté demandas
sobre el particular).

Revista Internacional de Derecho Publico

2. Casos en Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda y Sudafrica.

En Estados Unidos, son varios los litigios llevados a cabo en el marco de la
Ley Federal de Aire Limpio (Clean Air Act - CEA), la Ley Nacional de Politica
Ambiental (National Environmental Policy Act - NEPA) y la Ley de Especies en
Peligro (Endangered Species Act - ESA). Uno de los avances logrados, es que,
en varios casos presentados en el marco de la NEPA, se ha entendido que las
dependencias federales tienen la obligacién de tomar en consideracién aspectos
vinculados al cambio climatico al momento de realizar evaluaciones ambientales
para proyectos federales (Ej: las emisiones de GEIl de la combustién de carbdén
que se produciran como resultado de un permiso federal para extraer carbén)®.

Asuvez, en Australia, Nueva Zelanda y Sudafrica el litigio en materia de cambio
climatico se ha concentrado, principalmente, en casos referidos a la evaluacién

62 ONU - PNUMA (2017). Ibid., pp. 35y 36.

63 Michael Burger y Jessica A. Wentz, Downstream and Upstream Greenhouse Gas Emissions:
The Proper Scope of NEPA Review, en 41 Harv. Envtl. L. Rev. (2016); Jessica A. Wentz, Climate Change
and Environmental Impact Assessment, en Decisionmaking in Environmental Law Vol II, 283 (Mi-
chael Faure ed., EE Elgar, 2016).
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de impacto ambiental (EIA) o permisos ambientales, de conformidad a sus leyes
y politicas internas®.

3. Neubauer y otros v. Alemania

En este juicio, se establecié que el gobierno de ese pais tendra que mejorar
y aclarar sus objetivos de reduccién de emisiones de GEl, luego del reclamo de
una coalicién de activistas climaticos formada por 9 personas (en su mayoria
jovenes), apoyados por ONG s ambientales®. Asi lo establecid, el 29 de abril de
2021, una sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania, declarando que la
Ley de Proteccion Climatica alemana (Bundes-Klimaschutzgesetz o KSG), del ano
2019, establece objetivos de reduccién de GEI insuficientes (55% para 2030 en
relaciéon alos niveles de 1990), pero también poco claros®®. El rgano jurisdiccional,
entendié que la regulacién no violaba en si misma los derechos humanos de
las generaciones futuras; sin embargo, declaré que ésta no incluye disposiciones
gue las protejan adecuadamente. Lo anterior, ya que la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania (esto es, la Constituciéon del pais) obliga al Estado
al respeto y proteccién de la dignidad y los derechos humanos (articulo 1), y
dentro de ellos el derecho a la vida y a la integridad fisica (articulo 2), asi como a
resguardar los fundamentos naturales de la vida, teniendo en cuenta también su
responsabilidad con las generaciones futuras®. El tribunal concluyd, pues, que

64 Meredith Wilensky (2015), Op.cit., pp. 153-157.

65 La Asociacion de Financiamiento de Energia Solar de Alemania, la Federacién para el Medio
Ambiente y la Conservaciéon de la Naturaleza de Alemania (BUND), Greenpeace, Friday “s for Future,
Deutsche Umwelthilfe, Germanwatch y Protect the Planet.

66 Los reclamantes argumentaron que, para “hacer su parte” y lograr los objetivos del Acuerdo
de Paris, Alemania tendria que reducir sus GEl en un 70%, con respecto a los niveles de 1990, para
2030, debiendo aumentar su ambicién climatica. Ademas, si bien la norma plasméd hitos vincu-
lantes de reduccién de emisiones de GEI para la década del 2020, incluyé una referencia sobre
“perseguir” el objetivo a largo plazo de la neutralidad climatica para 2050, posponiendo la decisiéon
sobre la determinacion de éstos (después del 2030) para una fecha posterior. Como la ley solo prevé
medidas para reducir las emisiones hasta 2030, los peligros del cambio climatico se pospondrian
para periodos posteriores y, por lo tanto, a expensas de las nuevas generaciones. Para alcanzar los
objetivos comprometidos, las metas posteriores a 2030 deberian lograrse mas rapido y con mayor
sentido de urgencia, ya que estas obligaciones futuras de reducir las emisiones de GEI tienen un
impacto en gran parte de los derechos y libertades de las personas, pues, practicamente, todos los
aspectos de la vida humana involucran aun la emisién de GEl, y, por ende, estan potencialmente
amenazados por restricciones drasticas después de 2030. La trascendencia de esta decisién, se vin-
cula no sdlo con la proteccion del clima y los derechos humanos de las personas, sino que también
permite garantizar una planificacién segura y adecuada de la economia alemana (Deutsche Welle
- DW (2021). “El Constitucional aleman considera insuficiente la ley de proteccién del clima” (Arti-
culo), Bonn - Berlin, Alemania. Consultado en Internet, con fecha 24.11.21, en el siguiente link: ht-
tps://www.dw.com/es/el-constitucional-alem%C3%Aln-considera-insuficiente-la-ley-de-protecci%-
C3%B3n-del-clima/a-57371600) y (CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA. Neubauer,
et. al v. Germany, Climate Case Chart. Consultado en Internet, con fecha 20.11.21, en el siguiente link:
http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/neubauer-et-al-v-germany/).
67 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949). Articulo 20 a). Consultado en
Internet, con fecha 24.11.21, en el siguiente link: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.
pdf.

Ano 3, Vol. 1, Nim. 04, Junio-Diciembre 2023

ISSN: 2954-3924



LITIGACION CLIMATICA: REFLEXIONES SOBRE CASOS RECIENTES. P. 55-90

con el actual texto de la KSG se vulnerarian los derechos constitucionales de los
actores y que para protegerlos el Estado debia cumplir con sus compromisos
nacionales e internacionales sobre el clima (Ej: Acuerdo de Paris) y lograr la
neutralidad climatica. Su fallo, establece que la modificacién que debe realizarse
a ese cuerpo legal, consiste en regular, precisamente, la continuacién de los
objetivos de reduccién de GEI del pais para el periodo posterior a 2031, para lo
cual se dio al legislador un plazo hasta el 31 de diciembre de 2022, de manera
de solucionar la situacion y lograr un equilibrio adecuado en las cargas que se
enfrentan en la materia®. Este es un caso importante que podria tener el efecto
de promover la accién climatica del pais™.

VII. APROXIMACIONES O ENFOQUES MIXTOS

Existen algunas fuentes de derechos y obligaciones juridicas que consideran
elementos constitucionales, del common law y/o de otros estatutos o doctrinas
diversas y combinables. Aqui se trata del deber de velar por, la doctrina del
fideicomiso publico, las nuevas generaciones, y otras estrategias de litigacion
climatica.
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1. Casos Urgenda, Shell, y PUSH Sweden, Nature & Youth Sweden y otros v.
RI Gobierno de Suecia

ElTribunal de Distrito de La Haya encontré que el gobierno debia hacer mayores
esfuerzos para evitar el peligro inmediato que supone el cambio climatico,
porque tenia, en relacién a sus ciudadanos, el deber de velar para proteger y
mejorar el medioambiente”. Si bien, dicha obligacién se encuentra contenida en
la constitucion Neerlandesa, también existe un deber similar en el common law
derivado de la nocién de “negligencia” (entendida como la violacién del debido
cuidado que se debe a otra persona). Asi, el tribunal reconoce expresamente este

68 Esto no significaria objetivos anuales de reduccién del sector hasta 2050. Sin embargo, debe-
rian existir puntos d referencia, para poder evaluar con precision cémo se llega desde la actualidad
al objetivo de la neutralidad climatica en el afio 2050. Por otro lado, el tribunal tampoco establecid
que los objetivos de reduccién de GEI hasta 2030 deban adaptarse (S6ren Amelang et al., Séren
Amelang et al., Top court rules German climate law falls short, in ‘historic’ victory for youth, Clima-
te Home News (2021). Consultado en Internet, con fecha 19.11.21, en el siguiente link: https:/www.
climatechangenews.com/2021/04/30/top-court-rules-german-climate-law-falls-short-historic-vic-
tory-youth/.

69 Deutsche Welle - DW (2021). “El Constitucional aleman considera insuficiente la ley de protec-
cion del clima”. Op.cit.

70 Elena G. Sevillano, Alemania adelanta cinco anos su objetivo de neutralidad climatica: cero
emisiones en 2045, El Pais (2021). Consultado en Internet, con fecha 19.11.21, en el siguiente link:
https://elpais.com/clima-y-medio-ambiente/2021-05-12/alemania-adelanta-cinco-anos-su-objeti-
vo-de-neutralidad-climatica-cero-emisiones-en-2045.html

71 ONU - PNUMA (2017). Ibid., p.38.
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vinculo, indicando que debe establecer si hubo o no una “negligencia peligrosa
e ilegal por parte del Estado” para determinar si éste ha violado dicha obligacién.

El enfoque adoptado en el caso Urgenda -y luego también en el caso Shell-
puede y ha sido adaptado a otras jurisdicciones que también han reclamado de
los demandados un “deber de velar por”, como ocurrié en Suecia, con el caso
PUSH Sweden, Nature & Youth Sweden y otros v. Gobierno de Suecia”.

2. Juliana y otros v. USA y otros

Esta accidén civil-constitucional ejercida, durante el ano 2015 por 21
demandantes estadounidenses (de entre 8 y 21 anos de edad) representados
por la ONG Our Children’s Trust, en contra del Gobierno Federal y varias
autoridades de ese pais (incluyendo a su Presidente)”, se basd no sélo en la
Responsabilidad Nacional e Internacional del Estado, sino que también en
una nueva interpretacién de la Doctrina del Fideicomiso Publico (Public Trust
Doctrine) y el principio de solidaridad y equidad intergeneracional, fusionando
elementos derivados del common law, y del derecho internacional, constitucional
y otros estatutos’. La demanda, sostuvo que los demandados infringieron los
derechos de los nifios y adolescentes al permitir y promover actividades que
perjudicaron significativamente su vida, libertad y propiedad, debido a que
habrian tenido conocimiento (apoyado por la ciencia), por mas de 50 afos, de
que el CO2 producido a escala industrial -por la quema de combustibles fésiles-
estaba generando niveles criticos de calentamiento global antropocéntrico y el
peligroso cambio climatico”. Asi, los demandados no sélo violaban su obligacion
de proteger y mantener ciertos recursos naturales esenciales que, segun la
doctrina aludida, reciben en fideicomiso publico del pueblo estadounidense
para beneficio de los ciudadanos (incluyendo aguas, tierras y aire-atmasfera);
sino que, a su vez, estaban discriminando indebidamente con sus decisiones a
los jovenes del pais (huevas generaciones), quienes serian los mas afectados con
los efectos de sus acciones y omisiones en la materia.

72 ONU - PNUMA (2017). Ibid., p.39.

73 Al momento de su interposicion, el Presidente era Barack Obama y, luego, afecté a la adminis-
tracion de Donald Trump.

74 TRIBUNAL DE DISTRITO DE EUGENE, OREGON / CORTE DE APELACIONES DEL NOVENO CIR-
CUITO FEDERAL (2015 - 2021). Juliana y otros v. USA y otros. Consultado en Internet, con fecha
18.11.21, en el siguiente link: https://climatecasechart.com/climate-change-litigation/case/julia-
na-v-united-states/.

75 Ademas, el gobierno continuaba autorizando y subsidiando la extraccidn, el desarrollo, el con-
sumo y la exportacién de combustibles fésiles, permitiendo que las concentraciones de GEI au-
mentaran a niveles histéricos y desestabilizando, con ello, aun mas el sistema climatico (Para ma-
yor informacioén, se recomienda leer: Raul Campusano Droguett e Ignacio Carvajal Gémez, Derecho
Internacional del Cambio Climdtico, en Derecho Ambiental Chileno — Parte Especial (Eduardo As-
torga Jorquera y Ezio Costa Cordella dirs.,, Thomson Reuters, 2018).
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Las estrategias de litigacion aplicadas en este juicio fueron: a) Primero,
presentar demandas, en paralelo, en cada uno de los Estados del pais, con una
relevante presencia en los medios de comunicacién mundial para ejercer presion
sobre las autoridades, apoyar las causas y colocar el tema en la opinién publica;
b) Posteriormente, concentrar sus mayores esfuerzos en el caso federal que
se siguid en contra del Gobierno Central de ese pais; y c) Aplicar una corriente
de litigacion denominada “Atmospheric Trust Litigation”, que tiene por objeto
buscar que los tribunales ordenen a los demandados realizar medidas concretas
sobre mitigacién y descarbonizacidn para estabilizar el sistema climatico’®.

Aun cuando la demanda no prosperd”’, algunos de sus argumentos han
servido como base para fundamentar otras en diversos paises, tales como
Filipinas, Pakistan y Ucrania’@.

3. Consejo Maori del Distrito de Mataatua v. Nueva Zelanda
En 2016, Maanu Paul, David Potter y Andre Paterson presentaron, en

representacion del Consejo Maori de Mataatua’, una demanda ante el Tribunal
Waitangi de Nueva Zelanda®, alegando que el Gobierno de ese pais no habia

76 Esta, junto a otra corriente conocida como “Atmospheric Recovery Litigation”, enfocada en
lograr el secuestro, absorcién o captacién de CO2, mediante diversas acciones que se pretende
financiar mediante demandas de indemnizaciones de perjuicio a las grandes compafiias que que-
man combustibles fésiles en sus procesos industriales, constituyen parte de lo que se denomina
el “Global Litigation Effort o Climate Stabilization Strategy” (Ipshita Mukherjee, Atmospheric Trust
Litigation: Paying the way for a Fossil-Fuel Free World, Stanford Law School (2017). Consultado en
Internet, el 09.09.21, en el siguiente link: https://law.stanford.edu/2017/07/05/atmospheric-trust-liti-
gation-paving-the-way-for-a-fossil-fuel-free-world/ ).

77 El litigio, puede dividirse en diversas etapas. La primera, se inicia con la presentacién de la
demanda, en el afio 2015, ante el juez competente del Distrito de Eurgene (Ann Aiken), Oregon, en
el Estado de Portland, que la admitié a tramitacién, determinando que los demandantes pueden
ir a juicio para probar sus fundamentos. La segunda, que transcurre entre los afios 2016 y 2018, se
caracterizé por la presentacion de diversas y numerosas solicitudes, excepciones y recursos de los
demandados, con el objeto de evitar que el proceso llegara a audiencia de juicio para discutir sobre
su fondo. Y, la tercera, que se lleva a cabo durante el afio 2019 y 2020, en la que se desarrollaron ale-
gatos orales de las partes ante los jueces del tribunal colegiado conocido como The Ninth Circuit
Federal Court of Appeals, y en la que se revocé la decisidn del juez Aiken, estableciendo que los
demandantes carecian de legitimacién activa para poder demandar. Los demandantes apelaron,
pero su recurso fue desestimada.

78 ONU - PNUMA (2017). Ibid., pp. 24 y 25.

79 EIl Consejo Maori del Distrito de Mataatua, se ha establecido para promover los intere-

ses de este pueblo indigena en la parte oriental de la Isla Norte de Nueva Zelanda.

80 Esun tribunal establecido en Nueva Zelanda, para que los Maories presenten reclamos si esti-
man que el gobierno estd actuando en violacién de sus obligaciones en el del Tratado de Waitangi.
Este Ultimo, es un acuerdo firmado, en 1840, entre la Corona Britanica y los jefes Maories, en virtud
del cual la primera aceptd ciertas obligaciones hacia el pueblo indigena, incluyendo lo que se ha
interpretado por los tribunales del pais como una obligacién de “proteccién activa”, para velar por
los intereses de los Maories sobre sus tierras y recursos. El Tribunal, actia como una comisién de
consulta, ya que puede hacer recomendaciones al Gobierno para abordar las eventuales infrac-
ciones encontradas, pero sus conclusiones no son vinculantes; y, en general, el gobierno de Nueva
Zelanda las utiliza para negociar acuerdos de dichas reclamaciones con los Maories [Melisa Galvez
Toro, Politicas de reconocimiento indigena: lecciones del caso de Nueva Zelanda y el pueblo Maori
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implementado politicas publicas adecuadas para abordar las amenazas que el M
cambio climatico generaba a dicho pueblo indigena®. En ella, se hizo especial §
hincapié en el papel tradicional de los Maories como guardianes del medio g
ambiente natural en el que se desarrollan, viviendo conforme a su cosmovision, £
en equilibrio, y como parte de un ecosistema donde todas las cosas tienen el ;8

potencial de perdurar y donde sea posible prosperar (esto es, una funcién de
tutela englobada en el principio de “kaitiakitanga” o “ética de la sostenibilidad”?).
Asi, se habria infringido su obligacion de proteger a los Maories en esta funcion
de tutela que tienen a su cargo, al no garantizar que el pais realice su contribucién
justa, como nacién desarrollada, en la reducciéon de GEI, para mantener los
aumentos de temperatura global por debajo de niveles peligrosos y evitando
los demas efectos adversos del cambio climatico®. El deber de proteccién activa
del Gobierno neozelandés hacia el pueblo indigena Maori, tiene paralelos con la
Doctrina del Fideicomiso Publico citada en Juliana y otros v. USA y otros®-.

Este caso, también ilustra sobre el potencial de grupos indigenas a nivel
mundial para presentar reclamos ambientales, en su capacidad de guardianes
tradicionales del mundo natural. Dicho enfoque de los pueblos indigenas, bien
puede proporcionar a estos grupos, bajo ciertos supuestos, una posicién Unica
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(Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales (ICSO) — Universidad Diego Portales, UDP, Facultad
de Ciencias e Historia, 2019)]. Consultado en Internet, con fecha 20.11.21, en el siguiente link: https:/ R|DP
labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2019/06/ICSO_DT_56_Galvez.pdf) ===
81 Las reclamaciones ante el Tribunal de Waitangi, suelen tardar algunos afios antes de llegar a
una audiencia. Dada la urgencia del cambio climatico, los demandantes presentaron una solicitud
ante este 6érgano para que se escuchara su reclamo en forma prioritaria, la que fue rechazada con
fecha 17 de octubre de 2017, debido a que el Gobierno todavia estaba desarrollando sus politicas
internas en torno a la implementacién del Acuerdo de Paris y aun existia oportunidad para que los
Maories participaran de ese proceso. Los demandantes contindan en sus esfuerzos para que su
reclamo sea escuchado por esa calidad por dicho Tribunal. Si bien existen otras alternativas para
este caso, como presentar una solicitud de revision judicial ante el Tribunal Superior de Nueva Ze-
landa, éste tiene un marco de accién mas restringido y se ha inclinado por no interferir con la toma
decisiones del Gobierno en esta materia (como ocurrié en el caso Thompson v. Minister for Climate
Change Issue). (Michael Sharp et al., Climate Change claim on behalf of New Zeland “s indigenous
peoples, en Standing up for a Sustainable World: Voices of Change, 1-462 (179-185) (Claude Henry et
al. eds., Edward Elgar Publishing, 2020). Consultado en Internet, con fecha 22.11.21, en el siguiente
link: www.rbf.org/sites/default/files/2021-05/2021-03-12_standing_up_for_a_sustainable_world_crea-
tive_commons.pdf).

82 Este concepto, conlleva una obligaciéon de cuidar el mundo natural, pero también de cada ge-
neracion sucesiva, asegurando que se transmita un medio de vida viable para el futuro (Salvador
Millaleo Hernandez, Guarda de la Naturaleza: Conocimientos Ecoldgicos Tradicionales de los Pue-
blos Indigenas y Estrategias de Proteccion, 13 Cuadernos de Derecho Actual, 202-230 (2020). Con-
sultado en Internet, con fecha 23.11.2], en el siguiente link: https://repositorio.uchile.cl/bitstream/
handle/2250/176273/Environmental-Stewardship.pdf?sequence=1&isAllowed=y).

83 TRIBUNAL WAITANGI DE NUEVA ZELANDA (2016). Maatatua District Maori Council v. New Ze-
land, Climate Case Chart.

84 Lo anterior, ya que en ambos casos se sostiene que, debido a politicas de cambio climatico
inadecuadas, los gobernantes de ambos paises violaron obligaciones de proteccién en relacién
a recursos naturales relevantes que son de propiedad de los ciudadanos y que se habrian visto
afectados por los efectos del clima (New Zealand Maori Council v. Attorney-General, p. 38 (Citado
en CLAUDE, Henry, et al. Ibid (2020). Otro de los litigios, mencionados en este trabajo, que se fun-
damenta, en parte, en la Doctrina del Fideicomiso Publico, es Ridhima Pandey v. India.
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para entablar litigios climaticos contra los gobiernos del mundo, al no proteger
adecuadamente su entorno natural®. Incluso, ese rol puede ser reconocido
legalmente, como ha ocurrido, por ejemplo, en casos conocidos en el contexto del
Tratado de Waitangi, a partir de los cuales se ha establecido la tutela del pueblo
indigena Maori en relacion a un cierto ambiente natural (Ej: se ha declarado que el
rio Whanganuiy su ecosistema tienen personalidad juridica propia, estableciendo
una junta o comisién especial que incluye representantes de ese pueblo indigena
para la toma de decisiones sobre su proteccién y promocion)&. Algo similar ha
ocurrido en India, con los Rios Yamuna y Ganges que, en consideracién a su
naturaleza sagrada para los habitantes del pais, han sido declarados personas
juridicas y existen representantes estatales para protegerlos®’.

VIIl. CONCLUSIONES

Una parte de los litigios climaticos tienen por objetivo una reparacion
convencional, en cambio otros buscan una reparacién a escala y alcance
distintos. 88 Asi, las reparaciones convencionales incluyen que los tribunales se
manifiesten en relaciéon con la legalidad de las acciones o de la negligencia
alegada con respecto a los demandados, mandatos para emprender ciertas
acciones o detener otras, segun el caso, y encontrar responsables por los dafos y
perjuicios sufridos por la parte demandante. En cambio, los remedios de caracter
no convencionales consideran mandatos destinados a cambiar las caracteristicas
basicas de las politicas nacionales de energia y de transporte®.

Es posible distinguir, al menos, las siguientes categorias de litigios climaticos,
gue posiblemente continuardn marcando tendencia durante los préximos anos:

85 Otro ejemplo de aquello, son los habitantes islefios del Estrecho de Torres, quienes han pre-
sentado una demanda ante la Comisién de Derechos Humanos de la ONU en contra el gobierno
australiano, por no tomar medidas adecuadas en relacién al cambio climatico. Tales residentes, son
reconocidos como indigenas australianos y argumentan que el gobierno federal de ese pais no
cumplié con sus obligaciones de proteccién y violé sus derechos humanos a la cultura, la familia
y la vida (Client Earth, Human rights and climate change: world-first case to protect indigenous
Australians, 12 May (2019), accessed 8 June 2020 at www.clientearth.org/human-rights-and-clima-
te-change-world-first-case-to-protect-indigenous -australians/ (Citado en CLAUDE, Henry, et al.
Ibid (2020).

86 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017 in regard to the Whanganui Ri-
ver; Tuhoe Claims Settlement Act 2004 with regard to Te Urewera Area. (Citado en CLAUDE, Henry,
et al. Ibid (2020)

87 Safi, M. and agencies, Ganges and Yamuna rivers granted same rights as human beings, The
Guardian, 21 March (2017), accessed 8 June 2020 at www.theguardian.com/world/2017/mar/21/gan-
ges-and-yamuna-rivers-granted-same -legalrights-as-human-beings (Citado en CLAUDE, Henry, et
al. Ibid (2020)

88 Sin perjuicio de las tendencias y desafios que han sido planteados en las letras a) a e) de este
punto Il del trabajo, en atencién a un tipo de caso o litigio climatico especifico, aqui se hace re-
ferencia a ciertas direcciones y retos futuros generales de la litigacidén climatica, que nos parece
importante tener presente al acercarnos al final de estos apuntes.

89 (ONU -PNUMA (2017). Ibid., p.39). Ejemplos de reparaciones no convencionales, se aprecian en
los casos Urgenda y Shell.
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1. Casos basados en la violacién de derechos humanos, consagrados en el
derecho nacional e internacional para exigir la acciéon climatica de un
Estado;

2. Casos sobre la procedencia de la aplicacién nacional de leyes y politicas
relacionadas con el cambio climatico;

3. Casos que buscan mantener los combustibles fésiles en el suelo;

4. Casos sobre Responsabilidad Corporativa y responsabilidad por danos
climaticos;

5. Casos sobre falta de adaptaciéon al fendmeno climatico y los impactos que
involucra dicha adaptacién;y

6. Casos en los que se busca una mayor divulgacién climatica y poner fin
al lavado de imagen verde corporativo (greenwashing) sobre el cambio
climatico y la transicién energética.

Por su parte, algunos de los desafios que se proyectan para los anos venideros,
son:

1. Lostribunalesy los litigantes seran llamados, cada vez mas, a abordar la ley
y la ciencia de la atribucién climatica, especialmente en casos que buscan
asignar la responsabilidad de las contribuciones de los actores privados al
cambio climaticoy frente a los perjuicios provocados por eventos climaticos
extremos;

2. Loslitigios climaticos referidos a los “Desplazados Ambientales” o “Personas
desplazadas en contextos de desastres o cambio climatico”®, que han ido

90 Se trata de casos en los que una o mas personas de una poblacién determinada, debe emigrar
y buscar reubicacién temporal o permanente fuera de su pais o regién de origen, debido, por lo
menos en parte, al cambio climatico.

En los préximos decenios, el cambio climatico desplazard a millones de personas de sus hogares
producto de sus efectos adversos. Sin embargo, actualmente no existe un acuerdo internacional
que brinde una adecuada proteccién y certeza sobre los derechos de las personas desplazadas a
causa del cambio climatico, ni de las obligaciones de los paises con respecto a dichos individuos.
Asi, en Nueva Zelanda y Australia se registraron algunos casos que han evidenciado la poca clari-
dad existente en la materia y el enorme reto que ésta representa. Uno de ellos, es el caso Teitiota
(lone Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, Innovation and Employment) que
se inicio, el ano 2013, con una solicitud de asilo registrada por razones climaticas, por parte de un
ciudadano de Kiribati, loane Teitiota, a Nueva Zelanda. Esta, fue rechazada, primero, por el Tribunal
de Migracién y Proteccién de ese pais y, luego, por la Corte de Apelacién respectiva y Corte Su-
prema. Ello, por considerar que el requisito internacional para obtener la condicién de refugiado
-conforme a la Convencién de Refugiados- no incluye motivos ambientales; y, ademas, debido a
que el solicitante no enfrentaba objetivamente un riesgo real ante los efectos del cambio climatico
ni la situacién de su pais, que pusiera en peligro la vida o la salud suya o de su familia, obligdndolo
a retornar a Kiribati -tras resolverse el caso- en septiembre de 2015 (Eduardo Astorga Jorquera y
Ezio Costa Cordella, Op.cit. (2021) / (ONU, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra,
Suiza, 1951. Consultada en Internet, el 09 de mayo de 2020, en el siguiente link: https://www.acnur.
org/5b0766944.pdf) / (Angeles Solanes Corella, Desplazados y refugiados climaticos: La necesidad
de proteccién por causas medioambientales (2020). Consultado en Internet, con fecha 25.11.21, en
el siguiente link: https://www.acnur.org/cambio-climatico-y-desplazamiento-por-desastres.html).
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incrementandose y el aumento progresivo de los juicios climaticos en el
Sur Global (por la vulnerabilidad que existe en sus territorios)®;

3. El cumplimiento de las resoluciones de los tribunales nacionales sobre
litigios climaticos, que implica un complejo desafio con respecto a la
implementacién de las medidas o remedios ordenados y su posterior
seguimiento en el tiempo para que se hagan efectivos; y

4. Las reclamaciones ante o6rganos jurisdiccionales internacionales, que
pueden carecer de autoridad de ejecucion, pero cuyas declaraciones frente
a un caso determinado pueden cambiar e informar el entendimiento
judicial sobre un asunto determinado®2.

En términos muy generales se pueden observar los siguientes hallazgos:

a) Que la litigacion climatica es un fenédmeno reciente en derecho nacional e
internacional. Es solo en los ultimos afos, debido a la toma de conciencia
de la comunidad internacional sobre la realidad, relevancia, y urgencia
del cambio climatico y crisis climatica, que se ha abierto la posibilidad de
judicializar el tema.

b) También que presenta caracteristicas propias que tensan el derecho vigente
tradicional. Los casos en general presentar caracteristicas especiales que

RIDP los individualizan frente a la litigacién tradicional nacional e internacional.

R Por ejemplo, en el caso URGENDA, una organizacién de la sociedad civil

demanda al estado Neerlandés por estimar que éste no esta cumpliendo sus

obligaciones legales derivadas de sus compromisos internacionales. En el
caso Milieu Defensie v. Shell, una organizacién de la sociedad civil demanda
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Adicionalmente, se recomienda revisar: Caso AD (Tuvalu), [2014] NZ 501370-371; Caso RRT numero
0907346, [2009] RRTA 1168, (Refugee Review Tribunal, 10 de diciembre, 2009) (Australia); y Refugee
Appeal No. 72189/2000 (Refugee Status Appeals Authority, S. Joe, Aug. 17, 2000) (Nueva Zelandia) /
(ONU - PNUMA (2017). Ibid., p.26).

91 El cambio climatico se menciona, paulatinamente, como argumento en los casos que llegan a
la justicia en los paises del hemisferio sur (Ej: India, Pakistan, Indonesia, Filipinas, Brasil, Colombia,
etc.), donde existen paises muy vulnerables a éste. Para lograr una mayor y mejor litigacién clima-
tica en la regidn, serd necesario implementar diversas estrategias y una mayor cooperacién trans-
nacional (Ej: Una incidencia politica colectiva, garantizar el acceso a la justicia ambiental de pobla-
ciones vulnerables ~Acuerdo de Escazd, Litigacion de Interés PuUblico y Demandas Ciudadanas-, y
facilitar la informacién y el didlogo regulatorio transnacional. Algunos litigios en Chile relacionados
al cambio climatico (Ej: Casos Rio Cuervo 2016, Cerro Colorado 2017 y Mina Invierno 2019), también
van abriendo paso a esta herramienta; y, considerando la tramitacién de la Ley Marco de Cambio
Climatico y el actual proceso constitucional que vive el pais, algunos expertos han llamado a que
una futura Constitucién Politica integre la variable de la crisis climatica y reconozca que el Estado
debe tomar ciertas acciones al respecto.

92 Desde hace algunos afos, diferentes actores de la sociedad han promovido iniciativas para
crear un Tribunal Internacional de Justicia Climatica, las cuales siguen evaludndose a la fecha
(TRANSNATIONAL INSTITUTE - TNI (2009). “Por un Tribunal Internacional de Justicia Climatica”.
Consultado en Internet, con fecha 19.11.21, en el siguiente link: https://www.tni.org/es/art%C3%ADcu-
lo/por-un-tribunal-internacional-de-justicia-climatica).
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a una empresa privada multinacional por los danos que su accidén provoca en
relaciéon con la crisis climatica.

c) Y, finalmente, que todo indica que los casos se multiplicaran en el futuro
préximo. La enumeracién y breve andlisis de los varios casos presentados
en este texto ilustran que la litigacion climatica es ya una realidad del
tiempo presente y hay sefiales y acciOones que apuntan a la multiplicacién
de estas litigaciones climaticas en el futuro préximo. Es posible imaginar
que, eventualmente, dos estados podrian recurrir finalmente a la Corte
Internacional deJusticia porunadiferenciarelacionadaconeltemaclimatico.
Y también podria pensarse en la incorporacién de un tipo penal de delito
climatico que podria sumarse al catalogo de tipos penales de la Corte Penal
Internacional. Y también es posible pensar que el litigio climatico puede
constituirse desde la perspectiva y jurisdicciéon de los derechos humanos.
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Resumen

El articulo analiza la interrelaciéon entre las dos
miradas juridicas en torno al ambiente que se
han desarrollado en Latinoamérica. Por una
parte, la adoptada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que ecologizé el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, a través
del enverdecimiento del derecho humano a un
ambiente sano, generando un efecto domind
en las altas cortes de la regiéon. Por otra, la
plasmada en la Constitucién de Ecuador (2008),
leyes en Bolivia (2010 y 2012) y Panama (2022),
asi como varias sentencias colombianas, que
reconocieron derechos propios a la naturaleza o
a ecosistemas especificos, otorgandoles estatus
de sujetos de derechos.
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Abstract

The article analyzes the interrelation between
the two legal views on the environment that
have developed in Latin America. On the one
hand, the one adopted by the Inter-American
Court of Human Rights, which greened the
Inter-American Human Rights System, through
the greening of the human right to a healthy
environment, generating a domino effect in
the high courts of the region. On the other
hand, the one embodied in the Constitution of
Ecuador (2008), laws in Bolivia (2010 and 2012)
and Panama (2022), as well as several Colombian
courts decisions, which recognized rights to
nature or specific ecosystems, granting them
status as subjects of rights.
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“La idea de Antropoceno exige una reconfiguracion de la relacion entre la
humanidad y la naturaleza en un sentido mds armonico y con limites mds
fuertes a la potencialidad de las personas humanas para operar sobre los
ecosistemas”
Gonzalo Sozzo

Revista Internacional de Derecho Publico

E SUMARIO: I. Introduccion. Il. Derechos de la naturaleza. Ill. Enverdecimiento
%5 de los Derechos Humanos. IV. Didlogo y fertilizacion cruzada entre miradas
© emergentes. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.
;
>
2 1. INTRODUCCION
3
§ a regioén latinoamericana se ha convertido en la cuna y laboratorio
mundial de miradas y visiones emergentes que pretenden dar un
giro al paradigma juridico que rige al ser humano y la naturaleza'.
Por una parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
92 a partir de la Opinién Consultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017
y de la sentencia del Caso Comunidades Indigenas miembros de
RI la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina del 6 de febrero de

2020, ecologizd el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a través del
enverdecimiento del derecho humano a un ambiente sano, generando un efecto
domind en las altas cortes de la regidn? Por otra, la Constitucién de Ecuador
(2008), leyes en Bolivia (2010 y 2012) y Panama (2022), asi como varias sentencias
colombianas, reconocieron derechos propios a la naturaleza o a ecosistemas
especificos otorgandoles estatus de sujetos de derechos?.

Si bien, en un inicio ambas miradas se presentaban como antagodnicas, en los
ultimos afnos se ha venido gestando un proceso de didlogo y fertilizacién cruzada,
que podria culminar, a mediano plazo, con una fusién entre ellas.

1 Gonzalo Sozzo, La naturaleza como objeto constitucional: ;o0 cémo constitucionalizar la relacion
con la naturaleza segun América del Sur?, Estudios Constitucionales, 418-452 (2022). https./www.
scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002022000300418&script=sci_arttext&ting=es

2 Mario Pefla Chacdén, Enverdecimiento de las cortes latinoamericanas, Ultimos avances jurispru-
denciales, Revista Monfragule Desarrollo Resiliente, 148-157 (2020). https./www.eweb.unex.es/eweb/
monfragueresilente/numero23/Art8.pdf.

3 Mario Pefa Chacdn, “Revolucion de los derechos humanos ambientales y derechos de la na-
turaleza” Revista del Programa en Derecho de la Universidad de Costa Rica, mayo, (2018). https./
derecho.ucr.ac.cr/Posgrado/derecho-ambiental/la-revolucion-de-los-derechos-humanos-ambien-
tales-y-de-los-derechos-de-la-naturaleza/
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Il. DERECHOS DE LA NATURALEZA

Algunos sistemas juridicos han reconocido a nivel constitucional, legal y
jurisprudencial, los denominados derechos de Ila naturaleza, otorgandole
personalidad juridica propia y estatus de sujetos de derecho a la naturaleza como
un todo, o bien, a ecosistemas especificos como rios, lagos, bosques, montafas
Yy paramos.

Estos incipientes derechos reconocen el valor intrinseco de la naturaleza y
buscan un cambio de paradigma en la relacién hombre-ambiente, migrando de
una visién antropocéntrica a una eco/bio/geocéntrica.

Son planteados como solucién juridica a los graves problemas de inefectividad
que caracterizan al derecho en general y al derecho ambiental en especifico,
gue no han logrado detener la triple crisis planetaria que enfrentamos como
civilizacion por la alteracién del clima, pérdida de biodiversidad y contaminacion
y residuos, gue amenazan el bienestar y la supervivencia de millones de personas
y de las demas especies con las que compartimos el planeta.

El camino hacia el reconocimiento de estos derechos inicié con la Carta de
la Naturaleza de las Naciones Unidas de 19824, la cual establecié que la especie
humana es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales; sefala ademas que toda forma de
vida es Unica y merece ser respetada, cualquiera sea su utilidad para el ser
humano.

También encuentran sustento en el Principio 2 de la Declaracion Mundial
de la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)
acerca del Estado de Derecho en materia ambiental del 2016° que al efecto
dispone:

“Derecho a la Naturaleza y Derechos de |la Naturaleza. Cada ser humano
y otros seres vivos tienen derecho a la conservacién, proteccién y
restauraciéon de la salud e integridad de los ecosistemas. La naturaleza
posee un derecho intrinseco a existir, prosperar y evolucionar.”

4 Carta Mundial de la Naturaleza [CMN], 28-10-1982. https.//www.iri.edu.ar/oublicaciones_iri/ma-
nual/Ultima-Tanda/Medio%20Ambiente/7.%20CartaMundialdelaNaturaleza.pdf

5 Adoptada durante el ler Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN, coorganizado
por la Comisién Mundial de Derecho Ambiental de la UICN (WCEL, por sus siglas en inglés, el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, la Organizacién de Estados Americanos, la
Asociacioén Internacional de Jueces y otros socios, en abril de 2016 en la ciudad de Rio de Janeiro,
Brasil. Fue concluida por el Comité Directivo de la Comisién Mundial de Derecho Ambiental el 12 de
febrero de 2017. Declaracién Mundial de la Unidén Internacional para la Conservacién de la Natura-
leza acerca del Estado de Derecho en materia ambiental [UICN], 29-04-2016. https./www.iuchcon-
gress2020.org/sites/www.iucncongress2020.org/files/sessions/uploads/spanish_declaracion_mun-
dial_de_la_uicn_acerca_del_estado_de_derecho_en_materia_ambiental_final.pdf
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El Marco mundial Kunming-Montreal de la diversidad biolégica de la
Conferencia de las Partes 15 del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, adoptado
en Montreal en diciembre de 2022, en su apartado numero 9 dispuso®:

“La naturaleza representa los diferentes conceptos de las distintas
personas, incluidos la biodiversidad, los ecosistemas, la Madre Tierra, y
los sistemas de vida. Las contribuciones de la naturaleza a las personas
también representan diferentes conceptos, tales como los bienes y
servicios de los ecosistemasy los dones de la naturaleza. Tanto esta ultima
como sus contribuciones a las personas son primordiales para la existencia
del ser humano y la calidad de vida, entre otras cosas, para el bienestar
humano, para vivir en armonia con la naturaleza y para vivir bien y en
armonia con la Madre Tierra. El Marco reconoce y tiene en cuenta esos
diversos sistemas de valores y conceptos, en particular los de aquellos
paises que los reconocen, los derechos de |la naturaleza y los derechos de
la Madre Tierra, como parte su implementacién satisfactoria.”

Revista Internacional de Derecho Publico

A nivel constitucional, la carta magna de Ecuador del 20087 es |la primera a nivel
94 global en reconocer, de forma expresa, a la naturaleza como sujeto de derechos,
admitiendo su valor intrinseco independientemente de su utilidad para el ser

RI humano.

- A nivel legislativo, el Parlamento de Nueva Zelanda reconocié como sujeto
de derechos al rio Whanganui® en Australia se han reconocido como entidades
vivientes indivisibles que tienen derechos a los ecosistemas: Great Ocean Road
y rio Yarra; en Bolivia, las leyes 71 del 2010 y 300 de 2012 otorgaron estatus a la
naturaleza como sujeto de derechos; mientras que en Panama, la Ley 287 del 24
de febrero de 2022, reconoce derechos a la naturaleza, asi como las obligaciones
que tienen el Estado y todas las personas, ya sean naturales o juridicas, para
garantizar el respeto y proteccién de estos derechos.

Por su parte, en Espana, la municipalidad de Los Alcazares de Murcia, adoptd
la iniciativa legislativa popular para reconocer al Mar Menor y toda su cuenca

6 Convenio sobre la Diversidad Biolégica [CDB], 19-12-2022. https./www.cbd.int/doc/c/2c37/
244¢/133052cdblff4d5556ffac94/cop-15-1-25-es.pdf

7 Elarticulo 71 de la Constitucidén de la Republica del Ecuador establece que: “La naturaleza o Pa-
cha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrad exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se obser-
vardn los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivard a las
personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverd el
respeto a todos los elementos que forman un ecosistema”. Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador [C.P.].

8 Te Urewera Act 2014 [TUA], 27-07-2014. https:/iwww.legislation.govt.nz/act/oublic/2014/0051/la-
test/whole.html.
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como sujeto de derechos, la cual fue aprobada por el Senado el 21 de setiembre
de 2022°.

A nivel jurisprudencial, en Colombia, la Corte Constitucional, Seccién Sexta
de Revision, en la sentencia T-622 del 2016, reconocid al rio Atrato, su cuenca
y sus afluentes el estatus de una entidad sujeta de derechos a la proteccion,
conservacién, mantenimiento y restauracién. Esa misma linea siguié la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia STC-4360 del 2018,
al otorgar derechos a la Amazonia colombiana y con ello, estatus de sujeto de
derecho. Alavez, el Tribunal Administrativo de Boyac3, en la sentencia de accién
de tutela del 29 de mayo de 2018, otorgd ese estatus al Paramo de Pisba; mientras
que el Tribunal Administrativo de Tolima hizo lo mismo con los rios Combeima,
Cocora y Coello; el Tribunal Superior de Medellin al rio Cauca; el Juzgado Tercero
de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad al rio Pance; el Juzgado Cuarto
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira al rio Otun; el Juzgado
Unico Civil Municipal de la Plata -Huila al rio La Plata y el Juzgado Primero Penal
de Neiva al Rio Magdalena.®

En India, en 2017, una Corte Superior otorgd estatus de sujeto de derecho a los
rios Ganges y Yamuna," mientras que, en Ecuador, su Corte Constitucional en la
sentencia 1149-19-JP/21 revisién de accidn de proteccidn, tuteld los derechos de la
naturaleza del Bosque Protector Los Cedros?y en la resoluciéon 253-20-JH/22 del
27 de enero de 2022, caso habeas corpus Estrellita®®, reconocié que los animales
silvestres son sujetos de derecho al formar parte de la naturaleza.

El ndcleo duro de estos néveles derechos es el valor intrinseco de la naturaleza y su
comundenominadoreselreconocimientoalanaturalezaensutotalidad obiendeciertos
sistemas ecoldgicos de los derechos a su existencia; mantenimiento y regeneracion de
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos y a su restauracion.

9 Ley 19/2022 de 30 de septiembre para el reconocimiento de personalidad juridica a la laguna del
Mar Menor y su cuenca, Boletin Oficial del Estado (B.O.E), 21-05-2021 (Esp.). https://www.boe.es/
boe/dias/2022/10/03/pdfs/BOE-A-2022-16019.pdf?fbclid=IwAR24dmT5RrVPIrvXv6tCAgiNNmacel W-
2vb8_70d_FpDxZaEsSrAidKkywBU

10 Angela Amaya Arias, Declaratoria de un ecosistema como sujeto de derechos. Analisis del caso
del Paramo de Pisba en Colombia, 49 Revista 1US, 155-175 (2022). https./www.scielo.org.mx/scielo.
php?pid=S1870-21472022000100155&script=sci_arttext&ting=es.

1 Writ Petition (PIL) No.126 of 2014, High Court of Uttarakhand at Nainital [Constitutional Court],
20-03-2017 (UTT). https:/elaw.org/system/files/attachments/publicresource/in_Salim__riverperson-
hood_2017.pdf.

12 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, No. 1149-19-JP/21, Pleno de la Corte Constitu-
cional [Constitutional Court], 11 de noviembre de 2003 (Ecu.). https.//www.derechosdelanaturaleza.
org.ec/wp-content/uploads/2019/08/SENTENCIA-LOS-CEDROS-CORTE-CONSTITUCIONAL.pdf.

13 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, No. 253-20-JH/22 del 27 de enero de 2022, Ple-
no de la Corte Constitucional [Constitutional Court], 27-01-2022 (Ecu.). https:/ivww.corteconstitu-
cional.gob.ec/index.php/boletines-de-prensa/item/1372-caso-nro-253-20-jh-acci%C3%B3n-de-h%-
C3%Albeas-corpus.html#:~text=253%2D20%2DJIH%20Acci%C3%B3n%20de%20h%C3%Albeas%20
corpus,-Media&text=En%20sesi%C3%B3n%20del%2027%20de,mona%20chorongo%20llamada%20
WE2%80%9CESstrellita%E2%80%9D.

Ano 3, Vol. 1, Nium. 04, Junio-Diciembre 2023

95

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

RI

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE LA NATURALEZA: DIALOGO Y FERTILIZACION CRUZADA
ENTRE AMBAS VISIONES P. 91-106

Procesalmentesusprincipalesimplicacionessonelreconocimientodelderecho
a su representacion adecuada mediante la ampliacién de la legitimacién activa
para su defensa, asi como en algunos casos, el nombramiento de representantes
o guardianes a aquellos ecosistemas con estatus de sujeto de derechos.

Las autoras Consuelo Juarez Mendoza y Alejandra Rabasa Salinas'4, recopilaron
las principales criticas que se le hacen desde la doctrina a los derechos de la
naturaleza. Al efecto,exponen que nologran concretar unobjetorealy definidode
proteccidén que pueda reivindicarse en los sistemas de justicia, que es demasiado
vaga y que presenta importantes contradicciones.

A la vez, manifiestan que no tienen una respuesta clara si los derechos sélo
deberian garantizarse a los seres sintientes, o a todos los organismos vivos;
o si debiesen protegerse a todos los ecosistemas —incluyendo a los que han
sido transformados por actividades humanas, como los agroecosistemas— o
Unicamente a los ecosistemas originales o algunos que se consideren mas
valiosos que otros, como los habitats de especies en riesgo, o los bosques y selvas
tropicales.®

Explican que se ha criticado de esta doctrina que los derechos de la naturaleza
se formulan desde la misma visidén antropocéntrica que se intenta combatir,
porque finalmente dependeria de los sistemas de justicia humanos decidir cuales
elementos naturales tienen derechos, cuales son y cdémo podrian protegerse.'®

Por ultimo, manifiestan que algunos autores piensan también que esta
construccién juridica no tiene suficiente sustento, pues no puede explicar cémo
es que la sola declaracion de personalidad juridica para los elementos naturales
puede detonar los cambios necesarios en los sistemas de justicia para enfrentar
los grandes problemas ambientales y climaticos.”

Por su parte, los autores Milkes, Pimiento y Baena exponen que la categoria de
sujeto de derecho otorgada a entes naturales no ha logrado obtener los efectos
utiles esperados hasta el momento, respecto a la creacion de mecanismos o
herramientas diferentes a las ya existentes en el sistema juridico colombiano en
materia de medio ambiente, por mas deseos y objetivos que se tuviesen sobre
esta. Concluyen que el uso de categorias, la adjudicacién de derechosy caracteres
propios de la personalidad juridica a entes naturales, en términos practicos, podria
hacer del proceso de conservacioén, proteccién y recuperacién medioambiental
una tarea mas compleja de lo que actualmente comporta®.

14 Consuelo Juarez Mendoza y Alejandra Rabasa Salinas, Manual sobre adjudicacién de derechos
fundamentales y medio ambiente, 1-331 (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, 2022). https./www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/oublication/do-
cuments/2022-1/MANUAL%20ADIUDICACIoN%20MEDIO%20AMBIENTE_DIGITAL.pdf

15 Idem.

16 idem.

17 Idem.

18 Irit Milkis et al., Mds alla del reconocimiento como “sujeto de derechos” a la Naturaleza: Un anad-
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A pesardeloanterior, rescatan el poder simbdlico que la categoria trae consigo.
Al respecto manifiestan que el reconocimiento como sujeto de derecho a diversos
entes naturales ha provocado el replanteamiento de una visién general del grupo
social en cuanto a los modos de relacionarse con la naturaleza, asi como también
su afan de hacer frente a diversas problematicas ambientales como el cambio
climaticoy la proteccidén de intereses de las generaciones futuras. A su parecer, el
poder simbdlico de lo que la categoria comporta podria ser mas util respecto a la
integracion de diversos conocimientos cientificos, ancestrales, sociales respecto
al cuidado de esta que ala creacion de herramientas juridicas para su proteccion®.

En este sentido, en el voto 2022-1622 del 19 de enero del 2022%°, |a Sala
Constitucional de Costa Rica se pronuncié sobre la imposibilidad constitucional
de otorgar personalidad juridica a un ecosistema especifico - Rio Grande de
Térraba -. Al efecto, expuso que un abordaje de este tipo deja abierta gran cantidad
de cuestionamientos que el régimen legal en Costa Rica no puede responder
afirmativamente, sin que el legislador haya intervenido, pues se requiere de la
modificacion del ordenamiento juridico para que ello pueda suceder. También
enfatizé en la amplia legitimacioén, casi irrestricta, que poseen las personas
que abogan por la defensa de la naturaleza ofrecidas por los articulos 50 y 89
constitucionales y en diversas leyes y reglamentos, siendo que a su criterio “las
formas de tutela del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
son abundantes y efectivas, incluidas la de la jurisdiccidn constitucional que
admite la legitimacién directa”.

I1l. ENVERDECIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

En los Udltimos anos, la tematica medio ambiente y derechos humanos, ha
experimentado una evolucién y desarrollo vertiginoso en el Sistema Universal de
Naciones Unidas y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como a
nivel constitucional y jurisprudencial?, teniendo como consecuencia que el enfoque
de derechos humanos cada vez se acerca mas y se asemeja — mutatis mutandis - a
la doctrina de los derechos de la naturaleza o jurisprudencia de la Tierra.

En ese sentido, cabe destacar el reciente e histérico reconocimiento universal
del derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible a nivel del

lisis prdctico para una comprension semdntica, 36 Revista de Derecho Administrativo Econémico,
193-223 (2022). https://redae.uc.cl/index.php/REDAE/issue/view/2705.

19 Idem.

20 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica [CSICR], Resolucién No. 01622-2022, (Cost. Ric.). ht-
tps://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-1099832?fbclid=IWAR3VFKIK_M7VU8X-
gHy9xY_CCGF3fyfonflTxT7SDCFZHb2t366tSMopl8jw

21 Mario Pefla Chacdén, Derechos Humanos y Medio Ambiente, (Programa de Posgrado en Dere-
cho, Universidad de Costa Rica, 2021). https:/biblioteca.corteidh.or.cr/documento/74769.
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Sistema de Naciones Unidas, a través del Consejo de Derechos Humanos en la
Resolucién A/HRC/48/L.23 del 08 de octubre de 2021y de la Asamblea General en
la Resolucion A/76/300 del 28 de julio de 2022.

El parteaguas regional del enverdecimiento de los derechos humanos se da
gracias al impulso y desarrollo dado al derecho humano al ambiente sano por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir de la Opinién
Consultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017 y la sentencia del Caso Comunidades
Indigenas miembros de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina
del 6 de febrero de 2020.

En ambos casos, la Corte Interamericana reconocié expresamente el valor
intrinseco de la naturaleza, disponiendo que, a diferencia de otros derechos
humanos, el derecho humano al ambiente sano - contenido en el articulo 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos- protege al ambiente y sus
componentes como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza
o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales, y no solamente por su
utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacién puede causar
en otros derechos humanos, sino por la importancia para los demas organismos
vivos, también merecedores de proteccién en si mismos.

Revista Internacional de Derecho Publico

98 Con lo anterior, la Corte Interamericana se alejé del enfoque tradicional
antropocéntrico que caracterizaba a los derechos humanos, ampliando de forma
RI conjuntaysinérgica, el elenco de destinatarios de proteccién del derecho humano

al ambiente sano, con el fin de incluir, ademas de las generaciones presentes
y futuras, a todas aquellas especies con las cuales el ser humano comparte el
planeta, merecedoras de tutela por suimportancia intrinseca e independiente de
su valoraciéon humana, reconociendo con ello, tacitamente, su derecho a existir,
prosperar y evolucionar.

A partir de la Opiniéon Consultiva 23/17 y la sentencia Caso Comunidades
Indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina,
se generd un didlogo jurisprudencial entre la Corte Interamericana y las altas
cortes latinoamericanas, teniendo como consecuencia un efecto dominé a
nivel regional, lo cual se ve reflejado en multiples sentencias ambientales de
reciente data y gran relevancia, que tienen como denominador comun la tutela
del derecho humano a un ambiente sano, modificando con ello, el paradigma
juridico que rige la relacion hombre-naturaleza en la region?.

Prueba de ello son las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia
C-045-19 del 06 de febrero de 2019 y C-148-2022 del 02 de mayo de 2022, que
declararon respectivamente, la inconstitucionalidad de las practicas de la caza
deportiva y pesca deportiva; de la Sala Constitucional de Costa Rica 2019-24513

22 Mario Pefia Chacdn, Sentencias en la era del Antropoceno: andlisis del amparo en revision
54/2021 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, 71 Revista de
Derecho Ambiental RDA, (2022).
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del 06 de diciembre de 2019 y 2021-24807 del 5 de noviembre de 2021, respecto
a la proteccién constitucional de las abejas y la sentencia 2022-26657 del 11 de
noviembre de 2022, que tuteld de forma directa el acuifero de Moin como un
interés juridico en si mismo, asi como de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia 1754-2021 del 12 de octubre de 2021, sobre el estatus de ser sintiente del
ledn en cautiverio llamado KivUd; de la Corte Suprema de Justicia de Argentina,
sentencias: “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”
del 01 de diciembre de 2017 (AR/JUR/84781/2017), “Majul, Julio J. c. Municipalidad
de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental” del 11 de julio
de 2019 (AR/JUR/22384/2019) y “Barrick Exploraciones Argentina S.A. y c. Estado
Nacional s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” del 4 de junio de 2019,
que desarrollaron y aplicaron el paradigma juridico ecocéntrico/sistémico; del
Supremo Tribunal de Justicia de Brasil, resolucién de fecha 21 de marzo de 2019
(proceso REsp1.797.175/SP), que reconocié la dimensidon ecoldgica del principiode
dignidad de la persona humana a partir de un nuevo marco juridico biocéntrico;
y de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, resoluciones de su
Primera Sala de fecha 14 de noviembre de 2018, amparo en revisién 307/2016
sobre afectaciones ambientales al ecosistema de humedal denominado Laguna
del Carpintero y amparo en revisiéon 54/2021 del 09 de febrero de 2022, que
tuteld el sistema arrecifal veracruzano y de la Segunda Sala, amparo en revisiéon
610/2018 del 15 de enero de 2020, sobre el incremento en los niveles de etanol en
los combustibles y sus posibles implicaciones sobre el derecho a un ambiente
sano y el cambio climatico?.

En esta misma linea, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién
Ambiental, laParticipacién Publicayel AccesoalaJusticiaen Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe, conocido como Acuerdo de Escazu, en vigor desde
el 22 de abril del 2021, aplicando el enfoque de derechos humanos, también
incorpord una nueva racionalidad juridica que pretende cambiar, armonizar y
mejorar la relacién ser humano - naturaleza®.

Un ejemplo de ello es su articulo 5.6 sobre el derecho al acceso a la informacién
ambiental, el cual distingue claramente entre los posibles riesgos y efectos
adversos gue, en casos excepcionales, el acceso a la informacién ambiental
puede generar sobre la vida, seguridad o salud humana; de aquellos riesgos y
afectaciones que pudieren impactar negativamente al medio ambiente?.

En esa misma linea, puede también citarse el articulo 7.2 del Acuerdo, el
cual dispone que cada Parte debe garantizar mecanismos de participaciéon del

23 idem.

24 Mario Pefa Chacén, El Acuerdo de Escazu y el cambio en el paradigma de la relacion huma-
no - naturaleza, 433 Revista Pensamiento Penal, 1-3 (2022). https://www.pensamientopenal.com.ar/
doctrina/90274-acuerdo-escazu-y-cambio-paradigma-relacion-humano-naturaleza.

25 idem.
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publico en los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o
actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros procesos de
autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo
sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud?.

A la vez, del articulo 8.3.g pueden distinguirse claramente mecanismos de
reparacion concebidos exclusivamente para la naturaleza (restitucién al estado
previo, restauracién,compensacién), mecanismosdereparacién cuyodestinatario
son los seres humanos (atencidén a las personas afectadas, satisfacciéon, garantia
de no repeticidén) y mecanismos aplicables tanto a la naturaleza como a los
humanos (instrumentos financieros)?.

IV. DIALOGO Y FERTILIZACION CRUZADA ENTRE MIRADAS
EMERGENTES

Por todo lo anteriormente expuesto, es posible afirmar que actualmente se
estd dando un proceso de didlogo y fertilizacién cruzada entre ambas visiones o
miradas juridicas emergentes.

Los derechos humanos han tomado de los derechos de la naturaleza el
enfoque eco/bio/geocéntrico junto con el reconocimiento del valor intrinseco
del ambiente y sus componentes. Por su parte, los derechos de la naturaleza se
nutren de los institutos juridicos y principios generales del derecho ambiental
y los derechos humanos, tales como: funcién ecolégica de la propiedad?®, eco
abuso del derecho?, responsabilidad propter rem?°, legitimacion activa amplia®y
los principios precautorio, in dubio pro natura e in dubio pro aqua.

Alavez,ambas miradasjuridicas se valen de las vias jurisdiccionales (ambiental,
constitucional, contencioso-administrativo, penal, agraria y civil) y mecanismos
procesales existentes (habeas corpus, acciones de tutela, acciones de proteccion,
acciones colectivas, recursos de amparo, acciones de inconstitucionalidad, etc.)
para tratar de adaptarlos a las necesidades propias de la cuestién ambiental.
En este sentido, es importante resaltar el exponencial desarrollo que ha

26 idem.

27 Idem.

28 Mario Pefla Chacdn, Ecologizacion de los derechos humanos en la jurisprudencia constitucio-
nal costarricense, 40 Medio Ambiente & Derecho. Revista Electrénica de Derecho Ambiental de la
Universidad de Sevilla, 38-39 (2021). https.;/huespedes.cica.es/gimadus/

29 Mario Pefla Chacdén, Responsabilidad ambiental derivada de las relaciones de vecindad, 10
Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, (2013). Disponible en: https:/
ar.jjeditores.com/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=19&idedicion=301.

30 Mario Pefla Chacdn, Régimen especial de responsabilidad de sitios contaminados, 2 Innovare.
Revista de ciencia y tecnologia, 28-37 (2016). https./www.lamjol.info/index.php/INNOVARE/article/
View/2745.

31 Mario Pefia Chacén, La legitimacion procesal en el derecho ambiental, el caso de Costa Rica, 29
Revista de Direito Ambiental, (2003).
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experimentado en los ultimos afos el derecho procesal ambiental®2.

De esta forma, tanto el abordaje de derechos de la naturaleza como el de
derechos humanos reconocen el valor intrinseco de la naturaleza y aplican un
enfoque eco/bio/geocéntrico, donde las especies y ecosistemas son destinatarios
directos y auténomos de proteccion, junto con las generaciones humanas
actuales y futuras.

En ambas visiones, el ambiente y sus componentes pueden formar parte del
dominio publico o deldominio privado, se les aplicalas limitacionesy restricciones
propias de lafuncién ecoldégica de la propiedad, y con ello, la prohibicién de abuso
del derecho o eco abuso del derecho y la responsabilidad propter rem?=.

A nivel procesal, las dos visiones juridico-ecoldgicas buscan una representacion
adecuada del ambiente por medio del ensanchamiento de los esquemas de
legitimaciénactivaacudiendoalosinteresessupraindividuales (difusos, colectivos
e individuales homogéneos), e incluso, a las acciones populares o colectivas. A la
vez, las dos otorgan prelacién o prioridad al ambiente respecto a otros intereses,
bienesy valores juridicos,y ante la duda cientifica, aplican el principio precautorio,
mientras que, tratandose de duda juridica, emerge el criterio de interpretacion
y aplicacion de la normas a favor de la naturaleza, a través del principio in dubio
pro natura y su derivacién in dubio pro aqua.

A través de sentencias, en ambas visiones, cada vez es mas comun la creacion
de mecanismos de gobernanza para la proteccién y gestion de ecosistemas que
incluyen la participacién activa de la sociedad civil, tales como: comités, consejos,
comisiones, representantes o guardianes, encargados de cumplir los mandatos
emitidos por los jueces y de tutelar los intereses de los ecosistemas y de las
poblaciones aledanas, especialmente de aquellas en situacién de vulnerabilidad.
Ejemplo deelloson la causa Mendoza en Argentina®**y las sentencias colombianas
de los rios Bogota* y Atrato, asi como la de la Amazonia.

Ademas, los dos abordajes juridicos conllevan la obligacion estatal de
preservar, conservar, restaurar y administrar la naturaleza y sus componentes de
forma democratica, solidaria, participativa y equitativa, y la de los particulares de
conservarlos, aprovecharlos de forma sostenible y restaurarlos.

32 Rafael Gonzalez Ballar y Mario Pefla Chacdn, El proceso ambiental en Costa Rica, (Editorial
Isolma S.A., Tra. ed., 2015). https./escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/de-
rechoAmbiental/ambiental_mario_pena/El%20Proceso%20Ambiental%20en%20Costa%20Rica.pdf
33 Mario Pefa Chacédn, Estatus juridico del ambiente en Costa Rica, 43 Revista Iberoamericana de
Derecho Ambiental y Recursos Naturales, (2022). https:/ar.ijeditores.com/pop.php?option=articu-
lo&Hash=0a70f66c3c69bd3a255320a870438ce6.

34 Sentencia de Corte Suprema de Justicia de la Nacién, No. 1569, [Supreme Court], 8 de julio de
2008, (Arg.). https;/www.acumar.gob.ar/causa-mendoza/.

35 Observatorio Colombiano de Gobernanza del Agua [OCGA]. http/www.ideam.gov.co/web/
ocga/sentencia#:~text=La%20sentencia%20declara%20responsables%20a,descontaminarlo%20
Yy%20prevenir%20su%20contaminaci%C3%B3n.
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A la vez, ambas miradas adolecen los mismos problemas congénitos de
efectividad,aldependerdelainstitucionalidady sistemas de justicia existentes, los
gue, en su mayoria, no fueron diseflados, ni han sido adaptados adecuadamente
para solventar la problematica ambiental.

En estalineadeintercambioy fusiéon de visionesy abordajes juridicos es posible
citar las sentencias colombianas del rio Atrato y la Amazonia, que ademas de
reconocer los distintos ecosistemas como sujetos de derecho, tutelaron conjunta
y sinérgicamente los derechos humanos ambientales.

Lomismoesposibleafirmardelalineajurisprudencialde la Corte Constitucional
de Ecuador,quetantoen lasentencial149-19-JP/21del caso sobre Bosque Protector
Los Cedros, como en el dictamen constitucional nimero 2-22-CP/22 del 21 de
setiembre de 2022 respecto a la consulta popular — plebiscito- para prohibir la
modificacién de uso de suelo para aquellas zonas categorizadas como proteccién
ecoldgica, recursos naturales no renovables, proteccién arqueoldgica y parques
metropolitanos en el casco urbano del Distrito Metropolitano de Quito®*, expuso:

Revista Internacional de Derecho Publico
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“En el contenido del derecho a un ambiente sano convergen los derechos
humanos y los derechos de la naturaleza. En esencia, se hace evidente
la necesaria interrelacién y complementariedad entre estos derechos sin
perder su autonomia, pues la preservacién del entorno natural permite

RI que los seres humanos ejerzan otros derechos. Como se ha indicado en

- parrafos anteriores, el derecho al ambiente sano, no solo se encuentra en
funcion de los seres humanos, sino también, alcanza a los elementos de
la naturaleza, como tales.”

El parrafo 124 del Dictamen constitucional 22-CP/22 antes citado, reza:

“De ahi que, la Constitucién consagra una concepcidén biocéntrica del
derecho al medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, con
respecto a los derechos de la naturaleza, pues la considera como valiosa
en si misma, independientemente de la utilidad que pueda representar
para la especie humana.”

Por ultimo, es relevante destacar que la propia Corte Interamericana en la
Opinién Juridica OC-23/17, parrafo 62, advierte respecto a la tendencia a reconocer
personeria juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias
judiciales sino incluso en ordenamientos constitucionales.

36 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, No. 2-22-CP/22 del 15 de noviembre del 2022,
Pleno de la Corte Constitucional [Constitutional Court], 15-11-2022 (Ecu.). https:/portal.corteconsti-
tucional.gob.ec/FichaRelatoria.aspx?numdocumento=2-22-CP%2F22&bclid=IWwAROJGFyQwL-_DM-
VIDO_GabrgSrzkTXKOYcls6rlhN2-khONdoIXYR_rkiKs8.
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V. Conclusiones

Ante la mezcla de abordajes y miradas juridicas que estad experimentando la
region latinoamericana, asi como una posible fusién entre ellas, cabe citar al
connotado juez argentino Ricardo Luis Lorenzetti cuando, al referirse al estatus
de sujeto de derecho que algunos sistemas juridicos otorgan a la naturaleza,
expuso: “Es un modo de proteger, pero que tal vez no sea necesario alterar todo
el sistema juridico para hacerlo, porque, en definitiva, los efectos juridicos son
similares a los que se logran por otras vias"*".

Del didlogo e intercambio entre ambas visiones emergentes debe surgir una
nueva racionalidad juridica de indole planetaria, un Derecho Ambiental reforzado
o Derecho Ecolégico®, donde el derecho aladignidad humanay el valor intrinseco
de la naturaleza se constituyan en el nucleo esencial de la Justicia Ecoldgica del
siglo XXI.
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Resumen

En el presente trabajo se realiza una
exposicion general sobre el marco legal para
la generacién de residuos en el Pais, asi como
la exposicion de problematicas concretas en
supuestos dénde al momento la regulacién
no es tan clara como seria esperado, con
énfasis especial a los residuos generados por
la industria metaldrgica.
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Abstract

This paper provides a general overview of
the legal framework for waste generation in
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the regulation is not as clear as expected, with
a special emphasis on waste generated by the
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. INTRODUCCION

| objetivo del presente trabajo es llevar a cabo una muestra general

del régimen obligacional existente para la generacion de residuos

en México. Dentro del mismo, se exponen cudles son los tipos

de residuos y sus clases de generadores en el pais, con especial

énfasis en la demostracién de problematicas existentes para los

generadores que desarrollan procesos metalldrgicos. Para dicha
rama de actividad, el tratamiento legal no ha alcanzado un necesario grado de
precisidénrespecto adiversos tdpicos, talescomo la definicién de las caracteristicas
gue hacen peligrosos a los residuos que en ella se generan, el establecimiento
de los permisos que se requieren para dicha generacién, y la determinacién
de las autoridades competentes para emitirlos, ente otros. Sin embargo, al
RI momento de emitirse resoluciones en respuesta a solicitudes de autorizacion
- para la generacidn, para registro de planes de manejo, o para la aceptacién de
condiciones particulares de manejo, la Autoridad se expresa con un grado de
exigencia que seria esperable bajo un contexto de reglas claras; mismas, que al
momento son perfectibles.

Este escenario requiere una pronta solucién, misma a la que se podra arribar
mediante formas interpretativas distintas, o modificaciones al marco regulatorio
existente. De ésta manera, se busca poner la tematica sobre el tapete y generar la
inquietud pertinente, en persecucién de un saneamiento proactivo de la realidad
descrita.
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Il. LOS RESIDUOS EN MEXICO, CONCEPTUALIZACION
1. La definicién del residuo
La definiciéon de residuos para México se encuentra estipulada en dos leyes

gue establecen criterios distintos', lo que anticipa un escenario de problematicas
interpretativas generales?. La Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion

1 Mariana Tejado Gallegos, La contaminacién del suelo por residuos peligrosos y su regulacién en
México, 40 (Editorial Flores, 2014).
2 Note el lector que si desde la propia definicién de lo que es un residuo se puede optar por dos
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al Ambiente - de aqui en adelante LGEEPA - estipula que el residuo es todo
aquel material “cuya calidad no permita usarlo nuevamente en el proceso que
lo generd”s; por su parte, la Ley General de Prevencién y Gestién Integral de los
Residuos - de Aqui en adelante LGPGIR -). establece por el mismo al “material o
producto cuyo propietario o poseedor desecha™.

Para mayor claridad, y aprovechamiento de lo que se sefala en las siguientes
lineas, se transcriben a continuacién ambas definiciones:

LGEEPA, Art. 3° # XXXII: Cualquier material generado en los procesos de
extraccion, beneficio, transformacion, produccion, consumo, utilizacion,
control o tratamiento cuya calidad no permita usarlo nuevamente en el
proceso que lo genero.

LGPGIR, Art. 5° # XIX: Material o producto cuyo propietario o poseedor
desecha y que se encuentra en estado sélido o semisdlido, o es un liquido
0 gas contenido en recipientes o depodsitos, y que puede ser susceptible
de ser valorizado o requiere sujetarse a tratamiento o disposicion final
conforme a lo dispuesto en esta Ley y demds ordenamientos que de ella
deriven.

El punto central de distincidn entre unay otra definicion, radica en el momento
en que un residuo se entiende por generado. Para la primera, el mismo se
produce bajo una circunstancia que nada tiene que ver con la voluntad de su
generador, mientras que para la segunda, tiene que existir una accién puntual de
desechar un material para que el mismo se convierta en un residuo (por lo que el
generador podra tener la discreciéon de determinar el momento de generacién).

Laelecciondecualesladefinicionderesiduosaplicable,conllevaaconsecuencias
practicasdistintas, sobre todo, en cuanto a la extensiéon de obligaciones generadas
para el sujeto involucrado. Para muestra basta un ejemplo. Imagine el lector
gue dentro de un establecimiento existan dos lineas de produccién distintas; la
primera, utiliza determinada materia prima, la procesa, genera un producto, asi
como aparta restos del material inicial que, acorde a sus nuevas caracteristicas
pos-proceso, ya no puede volver a procesar. La segunda, toma estos materiales
apartados, y con la suma de otros, genera un producto distinto. Si en ese caso en
concreto, se entendiera como aplicable la definicidn de residuo establecida en la
LGEEPA, los materiales apartados en la primera linea deberan ser considerados
residuos, independientemente de su reutilizacion posterior. Si en el mismo caso,

definiciones distintas, todo el marco obligacional establecido para su generador podra ser puesto
en duda mediante especulaciones interpretativas.

3 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon del Ambiente (LGEEPA), articulo 3°, numeral
XXXII.

4 Ley General para la Prevenciéon y Gestién Integral de los Residuos (LGPGIR), articulo 5°, numeral
XIX.
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se entendiera como aplicable la definiciéon de residuo establecida en la LGPGIR,
los materiales apartados en la segunda linea no deberan ser considerados como
residuo, en tanto no fueron desechados por su propietario, sino reencausados en
sus procesos (pese a no utilizarse en la misma linea que los apartd).

Esta ejemplificante distincidn de escenarios no puede ser reducida a un tema
menor®, en tanto el primero de ellos, implicard que el propietario del material a
reutilizarse deba reconocer dentro de sus procesos la generacién de residuos,
lo que dispara un elenco de obligaciones como: determinar el tipo de residuo
en cuestion, obtener el permiso para su generacién, incorporarlo en licencias de
funcionamiento y autorizaciones en materia de impacto ambiental, asi como en
planes de manejo de residuos. Ninguna de dichas obligaciones - que ademas del
tiempo requerido para su atencién, implicara un costo de implementacion -, se
dispararan en caso de entender como aplicable la definicién de residuos dada
por la LGPGIR, por lo que la toma de decisidn acerca de cual concepto seguir es
realmente relevante.

A nivel doctrinario, para efectuar la distincién entre una definicién y otra se
ha sostenido que la definicion de la LGPGIR, a diferencia de la LGEEPA, “permite
valorizar (reutilizar, reciclar y co-procesar) el material”. No se tiene el gusto de
compartir lo sefialado, en mérito de dos puntos:
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RI - Ladefiniciénde la LGEEPA no establece ninguntipo de prohibicién respecto
- a la forma de manejo o tratamiento del residuo generado.
- A falta de prohibicién anterior, no podria senalarse que la definicién de la
LGPGIR venga a permitir ese tipo de actividades.

Dentro de la opinidn personal de quien suscribe, la definicion de residuo dada
por la LGPGIR solo viene a determinar que el propietario del material es el que va
adeterminar el momento en que el mismo ya no le resulta de utilidad, y desde ese
momento, e/ del desecho®, es que se da la transformacién de material o producto,
a residuo. Que ésta definicidn recoja un listado de actividades alternativas a la
disposiciéon final, no significa que las mismas sean permitidas (se reitera, no hay
evidencia de que en forma previa existiera una prohibicién en ese sentido), sino
gue se busca promocionar que los generadores de éstos residuos las prefieran,
lo que permite; en primer lugar, dar a los residuos un tratamiento mas acorde
con el cuidado del ambiente; y, en segundo, generar un valor econémico por los
mismos.

Esta claro que lo que una y otra ley definen como residuos no es lo mismo.
Lo que no esta tan claro, es cual de dichas definiciones debe considerarse como

5 Mariana Tejado Gallegos, op cit,. 48.
6 Entendiéndose por tal la accién de deshacerse del material en cuestion.
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aplicable, sobre todo, por el hecho de que a texto expreso no se haya llevado a cabo
una abrogacion entre leyes. Desde la perspectiva de este trabajo la definicion de
residuo de la LGPGIR ha venido a desplazar a la definicién recogida en la LGEEPA.
Lo mencionado, es la consecuencia de la aplicaciéon de criterios interpretativos
como el de temporalidad, y el de particularidad. La definicién de la LGPGIR fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién —de aqui en adelante DOF - el 8de
Octubre de 2003. Por su parte, la definiciéon de la LGEEPA, si bien ha sido recorrida
en su numeral, no ha sido modificada en su redaccién desde la original publicada
el 28 de Enero de 1988. En aplicaciéon del criterio de temporalidad, la definicion
de la LGPGIR debe ser considerada como preponderante por ser posterior en
el tiempo. Asi mismo, dentro de la técnica interpretativa no se debe dejar de
reconocer que la LGPGIR consiste en una norma especifica de regulacién de los
residuos, mientras que la LGEEPA es una ley marco de proteccién al ambiente en
general, por lo que por aplicacién del clasico criterio de resolucién de antinomias,
atendiendo a la particularidad de la disposicién, también resulta ser preferente la
estipulacién de la LGPGIR.

Arazéndelo mencionado,y por aplicacién de criterios interpretativos objetivos,
actualmente la definicion de residuo vigente es la recogida en la LGPGIR, misma
gue considera que el nacimiento de un residuo depende exclusivamente de
la voluntad del generador, quien decide especificamente el momento en que
desecha sus materiales, convirtiéndolos en residuos.

2. Los diferentes tipos de residuos, y sus diferentes tipos de generadores

En el caso de los tipos de residuos y tipos de generadores, no existen tantas
dificultades interpretativas como las que se demostré que acarrea el concepto
legal puntual de residuo. El lineamiento de la ley en este sentido, diversifica a
los residuos de acuerdo a su nivel de riesgo de impacto al ambiente, y por su
cuantia de generacion. En cuanto al factor de riesgo, los residuos se clasifican
entre (1) sélidos urbanos, (2) de manejo especial y (3) peligrosos’. En cuanto a las
cantidades de generacidn, los generadores de los mismos son clasificados entre
(@) micro, (b) pequenos y (c) grandes generadores de residuos®.

Los residuos sélidos urbanos son aquellos de tipica generacién doméstica,
es decir, los que pueden ser generados en una casa-habitacién®. Residuos
de manejo especial son los que tienen un facil re-insercion en los procesos
productivos mediante reciclaje, o factibles de ser eliminados de formas distintas
a la mera disposicion a cielo abierto. Por ultimo, los residuos peligrosos son

LGPGIR, op cit, articulo 5°, numerales XXXIII, XXX y XXXII, respectivamente.
Idem, articulo 5° numerales XIX, XX y XII, respectivamente.

Idem, articulo 5°, numeral XXXIII.

Idem, articulo 5°, numeral XXX.

6‘@0)\1
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aquellos que se encuentran dotados — intrinsecamente - de una caracteristica
de corrosividad, reactividad, explosividad, toxicidad, inflamabilidad o de factores
biolégico infecciosos.”

Desde el residuo sélido urbano, hasta el residuo peligroso (pasando entre medio
por el de manejo especial), existe un incremento de obligaciones estipuladas
para su generador. En otras palabras, los generadores de los primeros son sobre
los que recaen menos obligaciones, y los generadores de los ultimos son sobre
los que recae un mayor numero de las mismas (esto, sin perjuicio de que un
sujeto U organizacién pueda simultdneamente ser generador de los tres tipos
de residuos en mencion). En este sentido, cobra especial relevancia la forma
practica de determinacién del tipo de residuos que un particular genera. De
dicha determinacion, se decantaran cuadles son las obligaciones que le aplicaran,
y por tanto, la misma debe ser efectuada en un marco de objetividad.

Pragmaticamente, el principal punto de interés para el generador de un
residuo radica en descartar su peligrosidad. Para ello, existe una herramienta
concreta en la legislacién, dada por la «NOM-052-SEMARNAT-2005, Que establece
las caracteristicas, el procedimiento de identificacion, clasificacion y los listados
de los residuos peligrosos», misma que determina que un residuo debe ser
clasificado de dicha manera, ante la constatacién de cualquiera de los siguientes
tres escenarios, (1) que se encuentre listado como tal legalmente, (2) si por
RI medio de analisis de laboratorio se detectan en su consolidacion cualquiera de
o las caracteristicas CRETIB'?, o (3) si por conocimiento empirico se conoce de su

peligrosidad®.

Como fuera sefnalado, el generador de un residuo peligroso quedara sujeto a
un marco obligacional de control elevadamente mayor al que le aplicaria como
generador de los otros dos tipos de residuos; y por tanto, si se quisiera sostener
gue el mismo no resulta aplicable, cuanto menos se deberd demostrar el porqué.
Asi las cosas, el administrador de un establecimiento que genere diversos tipos
de residuos deberd poder exponer a las autoridades oportunamente como ha
llevado adelante la clasificacion de sus residuos mediante las metodologias
descritas.

En estrecha relacién a la clasificacion del residuo, se encuentra la definicion
del tipo de generador; misma que, si bien en la LGPGIR se prevé para los
generadores de residuos peligrosos, se ha considerado extendida también para
los generadores de los otros tipos de residuos. Esta definicion toma por eje la
cuantia de generacion de los residuos a razén anual, distinguiéndose entre micro-
generadores — aquellos que no alcanzan a generar 400 kg. de residuos al afo -,
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1N Idem, articulo 5°, numeral XXXII.

12 Corrosividad, Reactividad, Explosividad, Toxicidad, Inflamabilidad, o aspectos Biolégico — Infec-
ciosos.

13 NOM-052-SEMARNAT-2005, apartados 6.4, 6.4.1.y 6.4.2.
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pequenos generadores — aquellos que superan los 400 kg. de generacién, pero
gue no alcanzan las diez toneladas generadas en el ano -y grandes generadores
— aquellos que superan las 10 toneladas de generacién en el ano'. Si bien se
entiende que las tres categorias se replican para los generadores de cada uno
de los tipos de residuos, no debe perderse de vista que aquellos individuos u
organizaciones que generen mas de 10 toneladas de residuos sélidos urbanos
en un ano, no seran considerados grandes generadores de este tipo de residuos,
sino de residuos de manejo especial®™.

I1l. OBLIGACIONES PUNTUALES PARA LOS GENERADORES
DE RESIDUOS

Tal como se sefalara en el apartado anterior, el marco obligacional para los
generadores de residuos, varia de acuerdo a la clasificacion del residuo generado,
y la cantidad de generacién del mismo, contemplandose la existencia de residuos
sélidos urbanos, residuos de manejo especial y residuos peligrosos. De entrada,
las autoridades encargadas de fiscalizar a los generadores de cada uno de ellos
son distintas, siendo de competencia de los municipios la vigilancia de todo lo
atinente al primer tipo de residuos'®, a las Entidades Federativas todo lo atinente
al segundo', y a la Federacion lo correspondiente al tercero®.

Por ser el tipo de residuos de menor obligaciones manifiestas para su
generador, limitdndose al aseguramiento de su recoleccién, y las condiciones de
higiene de sus depdsitos de almacenamiento, se excluye del presente analisis
a lo que repercute al generador de residuos sélidos urbanos, a paso seguido, se
expone sinépticamente el marco obligacional para los generadores de residuos
de manejo especial, y para los generadores de residuos peligrosos.

1. Generadores de residuos de manejo especial

Las obligaciones correspondientes a los generadores de este tipo de residuos, no son resorte direc-
todela LGEEPAYy la LGPGIR, mismas que otorgan un marco referencial, pero delegan dicha regula-
cién a la Legislaciéon de las diferentes Entidades Federativas™. Tomando como ejemplo el Estado de
Nuevo Ledn, y lo dispuesto en su Ley Ambiental, este tipo de generadores de residuos tiene la obli-
gacioén de darse de alta ante la Secretaria de Medio Ambiente Estatal por su calidad de generador
de residuos, elaborar y poner a disposiciéon de la Autoridad un Plan de Manejo de los mismos, dén-
de se establezcan metas claras de reduccién y gestiéon integral de los mismos, asi como tratar los
mismos por medio de proveedores que se encuentren debidamente autorizados para dicho fin?°.

14 LGPGIR, op cit, articulo XII.

15 LGPGIR, op cit, articulo XXX, enunciado final.
16 LGPGIR, op cit, articulo 10°, numeral Ill.

17 LGPGIR, op cit, articulo 9°, numeral Ill.

18 LGPGIR, op cit, articulo 7°, numeral VII.

19 LGPGIR, op cit, articulo 9°, numeral IlI.

20 idem.
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Dentro de los protocolos estatales de tramites y permisos en materia de
Residuos, se encuentra a disposicién la tramitacidn de autorizaciones para
-transportar, tratar, reciclar y hasta comprar este tipo de residuos.?

Como puede observarse, en este caso en concreto, las obligaciones no son
demasiado cuantiosas. Las mismas, se dirigen hacia el control de la generacién,
y el adecuado manejo de éste tipo de residuos que, sin estar dotados de
peligrosidad, son los mas propensos a poder ser re-utilizados, o reencausados a
actividades que los doten de valor, por lo que el lineamento respecto de ellos, va
dirigido a que se evite, de la mayor manera posible, desechar aquel material que
aun tenga un rendimiento, y que de no aprovecharse, pudiera convertirse en un
pasivo ambiental que permanezca en el planeta por muchisimos anos antes de
su degradacion.

2. Generadores de residuos de peligrosos
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A diferencia de los anteriores, estos residuos no son, en términos generales,
propensos a una re-utilizacién, en tanto cuentan con caracteristicas intrinsecas
potenciales generadoras de dano (de aqui, su denominacién como “peligrosos”).
Su regulacién, surge especificamente de la LGPGIR, que en su titulo quinto se
encarga puntualmente de su tratamiento.

RI En paralelo a los residuos de manejo especial, la primera obligacién que recae

- sobre sus generadores es la de darse de alta como generador de los mismos??
(en este caso ante la SEMARNAT), elaborar y poner a consideracion de la misma
secretaria planes de manejo® (no necesariamente dirigidos al aseguramiento de
la reutilizacion, sino de la neutralizaciéon de las caracteristicas de peligrosidad),
y asegurarse de que su manejo se lleve a cabo por medio de proveedores
debidamente autorizados para tal fin?.

Adicionalmente, y por consecuencia de las ya mencionadas caracteristicas
intrinsecas que poseen este tipo de residuos, sobre sus generadores recaen
obligaciones especificas en lo que hace a su formay tiempo de almacenamiento,
asi como con la necesaria adquisicién de mecanismos de cobertura frente a
los danos ambientales que los mismos puedan generar. En este sentido, el
articulo 82 del Reglamento a la LGPGIR establece condiciones especificas para
el almacenamiento de estos residuos, y en cuanto a la temporalidad, la misma
LGPGIR en su articulo 56 determina que los generadores de este tipo de residuos
contaran con 6 meses desde su generacidn, para asegurarse que los mismos han

21 Secretaria de Medio Amiente de Nuevo Ledn, formato Unico de solicitud de autorizacién en
materia de residuos, disponible en https://retys.nl.gob.mx/sites/default/files/fs_disposicionfinal.pdf,
consultado el 26/10/2022.

22 LGPGIR, op cit, articulos 46, 47 y 48.

23 LGPGIR, op cit, articulo 46.

24 LGPGIR, op cit, articulo 50.
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llegado a su fase o destino final, existiendo la consecuente obligacién de contar
con listas de custodia y manifiestos de manejo que aseguren que los residuos,
en cada uno de sus puntos de itinerario han sido manejados por individuos
debidamente autorizados?®.

Como una sub especie de los residuos peligrosos, también se encuentran
los denominados residuos peligrosos bioldégico infecciosos, mismos que son
generados por actividades que tienen que ver con la atencién médica, analitica
clinica, asi como actividades afines, tanto humana como veterinaria?. Por
dicha caracteristica generan obligaciones puntuales para sus generadores,
establecidas en la «<NOM-087-ECOL-1995, Que establece los requisitos para la
separacion, envasado, almacenamiento, recoleccion, transporte, tratamiento y
disposicion final de los residuos peligrosos biolégico-infecciosos que se generan
en establecimientos que presten atencion médica», que van desde el acotamiento
del plazo de 6 meses para su disposiciéon final a plazos de menor longitud, y
requerimientos aun mas especificos para los individuos que los manejen?.

IV. CONCEPTO DE PLAN DE MANEJO, SUS FINALIDADES Y SU
MARCO REGULATORIO

1. El plan de manejo, sus objetivos y suimplementacion

Si bien ya ha sido sefnalado al pasar, es menester dejar en claro que todo
individuo o establecimiento que pretenda generar residuos — salvo en el caso
de los residuos sélidos urbanos — debe perseguir una autorizacién para dichos
efectos. A la misma se la se conoce coloquialmente como Alta como Generador
de Residuos, y se tramita ante la SEMARNAT para el caso de residuos peligrosos,
mientras que las Secretarias Estatales con competencia Ambiental, son las
encargadas de autorizar a los generadores de residuos de manejo especial.

La autorizacidn no viene a ser mas que el conceso dado por la autoridad a la
generacioéon del residuo, y sobre todo, la puesta en conocimiento de que dicha
generacion existe. Esto, para sujetar al individuo o establecimiento responsable al
marco obligacional pertinente, y a la rendicion de cuentas constante, mediante la
Cédula de Operacién Anual (coloquialmente conocida como COA?). Al respecto,
es oportuno sefalar que el hecho de que un establecimiento se dé de alta como
generador del tipo de residuo que corresponda, no necesariamente implica que
el mismo vaya a desarrollar el mejor manejo de los residuos en aras de evitar, o

25 LGPGIR, op cit, articulo 56.

26 NOM-087-ECOL-1995, apartado 1.

27 NOM-087-ECOL-1995.

28 Instrumento estadistico, por medio del cual se reporta informacioén para la integracién de Re-
gistros como el de Emisiones y Transferencia de Contaminantes (RETC) y de Emisiones (RENE),
tanto a nivel local como nacional.
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cuanto menos mitigar, el impacto que los mismos puedan generar al ambiente.
Para que ese 6ptimo manejo efectivamente se dé y sea una realidad para los
generadores de residuos, es que adquieren relevancia los denominados planes
de manejo.

De acuerdo con la estipulacion legal, dada por el articulo 5°, numeral XXI de la
LGPGIR, un plan de manejo es un instrumento que tiene por objetivo “minimizar
la generacién y maximizar la valorizacién” de los residuos. Es decir, se trata de
una herramienta mediante la cual aquel individuo o establecimiento que genere
residuos, lleva adelante una planificacidén para reencausar los materiales que ya
no necesita, reinyectando los mismos en actividades que puedan generar valor.

A la disposicidon normativa en mencién le anteceden algunas disposiciones
de caracter internacional. Como punto de referencia inicial se encuentra el
Convenio de Basilea, firmado por 116 paises en el aflo 1989, siendo ratificado por
México en 1991, mismo ano en que luego fuera publicado en el Diario Oficial de
la Federacion?, y por tanto entrado en vigor. Dicho convenio, ha sido un antes y
un después dentro del paradigma de la generacion de residuos, determinando
fuertes restricciones al traslado internacional de residuos, persiguiendo la
disminucién de su generacion.*

Siguiendo el espiritu de dicho ordenamiento internacional, en el ano 1996 se
reformé el articulo 151 de la LGEEPA, para limitar la voluntad de los generadores
de residuos de simplemente desechar los mismos, sefaldndose que las
autorizaciones para el confinamiento de residuos peligrosos se deben limitar
solamente aquellos residuos “que no puedan ser técnica y econdmicamente
sujetos de ruso, reciclamiento o destruccién térmica o fisico quimica”. Esta es
una pauta fundamental, que implica que todo individuo que, por su proceso
productivo requiera generar residuos, debera plantearse que es lo que hara con
él una vez que el mismo sea generado. En otras palabras, se trata de normas
qgue dejan en claro que la definicién de la produccién no podra ser elaborada
sin tomar en consideracidén las consecuencias posteriores a que la misma sea
alcanzada, sino que laimpronta es lade planear,ordenary programar al respecto,
de una manera eficiente y eficaz®2. A diferencia de lo que se ha pensado durante
muchos anos, la gestidon real del ambiente, no debe ser tomada en consideracién
al final de los procesos, sino desde su concepcién misma. Si quien proyecta un
proceso productivo, toma en consideracidn en su maqueta cuales seran los pasos
que seguiran aquellos residuos que se generen, cuando llegue el momento de
la generacién misma no existira la necesidad de llevar adelante improvisaciones,

29 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, https://www.gob.mx/semarnat/accio-
nes-y-programas/convenio-de-basilea (consultado el 20/10/2022).

30 Raul Brafes, Manual de Derecho Ambiental mexicano, 582 (Fondo de Cultura Econdmica, se-
gunda edicién, tercera reimpresion, 2012).

31 LGEEPA, op cit, articulo 151, inciso tercero.

32 Narciso Sanchez Gémez, Derecho Ambiental, 62 (Porrda, cuarta edicién, 2013).
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mismas que en todo caso incrementan la probabilidad de incurrir en desvios
a la reglamentacién - o aun peor - en actividades nocivas al ambiente®. El
legislador parece haber entendido a la perfeccién este fenédmeno, y por tanto,
bajo la obligacién de definirse e implementarse planes de manejo para ciertos
generadores de residuos, pretende la generaciéon responsable de los mismos, o
cuanto menos, ordenada.

Es en base al marco expuesto, se entiende que los generadores de residuos
son responsables por los danos que los mismos generen al ambiente “de la
cuna a la tumba"*4, al establecerse por el mismo articulo 151 de la LGEEPA que
la responsabilidad del manejo y disposicién final de los residuos corresponde a
quien los genera,independiente de las responsabilidades que puedan trasladarse
a las empresas autorizadas a quien se entreguen los mismos para su manejo.

A los efectos de asegurar la no incurrencia en responsabilidades, es que
los generadores de residuos deben llevar adelante una gestion integral de los
mismos, conociendo que es lo que sucede con el residuo generado, desde el
momento de su generacién, hasta su ultimo destino, en el que el residuo no
pueda ser identificado como una individualidad. Dicha gestién integral, es la que
debe definirse, establecerse, mapearse, y traducir a procedimientos mediante
los denominados planes de manejo, que, segun el ya mencionado articulo 5°
numeral XXI de la LGPGIR, deben ser diseflados, tomando en consideracion:

- Responsabilidad compartida,

- Manejo integral,

- Acciones, Procedimientos y Medios,

- Involucramiento de toda la cadena de “promotores” de la generacidon
del residuo: importadores, exportadores, distribuidores, comerciantes,
consumidores, usuarios y grandes generadores®

Por no ser considerados como evidentes, se pasa a interpretar en qué consisten
los puntos.

(1) Responsabilidad Compartida. El contenido de este elemento pareceria
integrarse por la interpretacién armonica de los articulos 151 de la LGEEPA,
21 del Reglamento a la LGPGIR, y 24 de la Ley Federal de Respojsabilidad
Ambiental (de aqui en adelante LFRA).

De la lectura global de éstos tres articulos aislados, se resume que la
responsabilidad del manejoydisposicion final de losresiduos, en principio, es

33 Edgar Quinones Rizo, Responsabilidad ambiental empresarial, 22 (Ediciones de la U, 2012).
34 Raul Branes, op cit, 577.
35 LGPGIR, op cit, articulo 5°, inciso segundo.
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Unicay exclusiva del generador; sin perjuicio, de poder trasladarla a terceros
ya sea porque los adquieran para incorporarlos a sus procesos, o porque
den servicios para su tratamiento (en la asuncién de una responsabilidad
solidaria), lo que deriva del tradicional principio del derecho ambiental,
denominado “quien contamina paga"®

Manejo Integral. Tiene que ver con que el generador perseguira todas las
fases de la vida del residuo, hasta que el mismo ya no pueda individualizarse
(haya sido dispuesto o reencausado a la actividad productiva). Para este
punto la regulacién establece que practicamente cualquier actividad que
pretenda realizarse con un residuo, requiere de una autorizacién especifica.
Al respecto, el ya mencionado articulo 151 de la LGEEPA, establece en su
inciso segundo que quienes generen, redsen o reciclen residuos, deberan
hacerlo del conocimiento de la autoridad®’

N

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

Como consecuencia de lo sefalado, aquel individuo que genere residuos,
para hacer que los mismos continuen su ciclo, debe tomar los servicios de
otros individuos, quienes se encuentren debidamente autorizados para
dar los manejos correspondientes (desde el traslado del residuo desde el
establecimiento, hasta sus destinos intermedios y finales). El hecho de que

RI el generador no lleve adelante un control respecto de a quien se entregan

- los residuos, lo puede incluso hacer incurrir en un delito contra la gestién
ambiental, tipificado en el articulo 420 quater del Cédigo Penal Federal,
para el que se establecen penas de uno a cuatro anos de prisién.

(3) Acciones, Procedimientos y Medios. Todo plan de manejo debe desarrollarse
de forma de que se convierta en el lineamiento original respecto a cédmo
se tratara un residuo en la organizacién que lo define. El mismo, tendra
que perseguir que dicha forma de manejo no dependa de un individuo en
particular, sino que constituya una practica indiscutible dentro de la misma.

No existe una certeza respecto a si plasmar los planes de manejo por escrito
es una obligacion de todos los establecimientos generadores; o bien, si
la misma solo recae sobre aquellos individuos obligados a exponer sus
planes de manejo ante la autoridad?®; pero, a juicio de quien suscribe, la
instrumentacién documental de los planesviene a consistir unade lasformas
mas claras para evidenciar el efectivo manejo integral de los residuos, al que

36 Narciso Sdnchez Gémez, op cit., 76.

37 LGEEPA, op cit., articulo 151.

38 Marisol Angeles Hernandez, Notas sobre la insuficiencia del régimen aplicable a los residuos
peligrosos en México, 125 Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 722 (2009).
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si se encuentran obligados todos los generadores, y no solo los obligados a
contar con planes de manejo autorizados.

(4) El involucramiento de la cadena de promotores de la generacién, implica
el sentar las bases de que la persecucién del “que hacer” no se origine al
momento de la generacién del residuo, sino desde el momento en que se
utiliza el material que potencialmente pueda ser considerado residuo.

A modo de ejemplo, entre proveedores de materias primas y consumidores
finales, pueden establecerse acuerdos - formalizados mediante contratos
- para reutilizar embalajes, contenedores, recipientes, entre otros insumos,
evitando la generacién de un residuo tras un solo empleo del material. El
articulo 21 del Reglamento a la LGPGIR determina que la transmisién de la
propiedad de dichos residuos para su reencause productivo, podra convertir
la denominacién del residuo a subproducto, y de dicha manera disminuir
la carga administrativa referida al mismo, al mismo tiempo de evitar un
impacto por el desecho de un material que aun podria seguirse utilizando.

Existen algunas marcas renombradas, que hasta ponen a disposiciéon
del publico en general recipientes especificos para que los embalajes de
sus productos sean desechados una vez que hayan cumplido su utilidad.
Esa practica que a ojos coloquiales podria interpretarse como una mera
estrategia publicitaria o comercial, demuestra la implementacién de un
plan de manejo de residuos, que hasta probablemente le implique a la
empresa un reconocimiento por parte de la autoridad, una certificacién por
parte de organismos privados, y por qué no, la generacién de una imagen
positiva por parte de sus consumidores y la sociedad.

2. Procedencia y obligacion de instrumentacion de planes de manejo

Ya se ha adelantado que todos los generadores de residuos se encuentran
obligados a desarrollar una gestion integral de los mismos. Sin embargo, no
todos ellos se encuentran obligados a contar con Planes de Manejo aprobados
por las autoridades ambientales competentes. De la lectura lineal del articulo 46
de la LGPGIR, pareceria que la obligaciéon de instrumentar los planes de manejo
se encuentra limitada a los Grandes Generadores de Residuos Peligrosos®,
ampliandose por imperio del articulo 17 del Reglamento a la misma ley, a aquellos
gue surjan como requeridos en normas oficiales mexicanas. No se tendria el

39 Esto, sin perjuicio de las obligaciones que surjan de la legislacién de cada entidad federativa,
respecto de la obligacién de obtener la aprobacién de planes de manejo de residuos de manejo
especial.
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gusto de compartir dicha apreciacion, en tanto debe diferenciarse entre:

(1) El hecho de elaborar planes de manejo,
(2) Poner a disposicidon los mimos ante la Autoridad Ambiental para alcanzar su
visto bueno.

Por parte de la propia SEMARNAT en resoluciones de respuesta a la
persecucion de aprobacion de planes de manejo, se ha sostenido que la misma
no es procedente en caso de que un establecimiento no sea Gran Generador
de Residuos, y que de pretender contarse con un Plan de Manejo Aprobado, se
debera optar por la via de llevarse a cabo una Incorporacién a un Plan de Manejo
previamente registrado“®. Este tipo de posicionamientos, de alguna manera
vienen a desincentivar a aquellos establecimientos que pretenden llevar adelante
gestiones incluso mas exigentes que las legalmente correspondidas, pero se
justifican en la imposibilidad de dar respuesta por parte de las autoridades a todo
aquel que quiera acceder a contar con un registro de Plan de Manejo pese a no
encontrarse estrictamente obligado al respecto. Sin perjuicio de lo mencionado,
persiste entonces la duda respecto a si la obligacién de instrumentar el plan -
pese a no ponerlo en consideracién de la autoridad-, es latente. Al respecto, en
observancia de la misma resolucion, se lee que el criterio de la autoridad consiste
RI en la deteccién de establecimientos obligados a presentar planes de manejo,
- y establecimientos no obligados a ello (Iéase el énfasis en presentar, lo que no
debe entenderse como sinédnimo de elaborar). Lo que es mas, |la propia autoridad
entendié que aquellos sujetos no obligados a presentar los planes de manejo,
estan obligados a “continuar manejando sus residuos peligrosos de manera
ambientalmente adecuada en cumplimiento a lo establecido en la LGPGIR...”
por lo que, eventualmente en una instancia de inspeccidén se deberd tener que
mostrar que dicho manejo existe, y se considera — en reiteracién — que la forma
mas idonea para efectuar dicha demostracion sera la instrumentacién de un plan
de manejo, desarrollado internamente, sin ser presentado ante autoridad alguna.

En cuanto al contenido de los planes de manejo, se determina en el reglamento
a la LGPGIR, que el mismo surgira de las normas oficiales mexicanas, asi como
de las disposiciones que emitan las autoridades de las entidades federativas
y los municipios®, lo que ameritaria otro espacio de reflexiéon el considerar si
los lineamientos existentes al momento se encuentran agotados, o existe una
oportunidad de mejora también en ese sentido.
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40 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, oficio emitido en tramitacién particular,
con identificacion DGGIMAR.710/0001609 de 2/3/2018
41 Reglamento a la LGPGIR, articulo 17.
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V. EL CASO PARTICULAR DE LOS GENERADORES DE
RESIDUOS DE LA INDUSTRIA METALURGICA

1. Solucion legal, finalidad y posibilidad interpretativa

Es interesante que para los residuos generados en este tipo de industria, el
legislador se aparta de la division inicial sefalada (residuos sélidos urbanos, de
manejo especial y peligrosos), para entender que todos, independientemente de
sus caracteristicas intrinsecas, tendran un mismo tratamiento, senaldndose que
“son de competencia federal™2 En este sentido, el articulo 32 del Reglamento a
la LGPGIR establece el cimulo de sectores industriales cuyos residuos recaen en
esta categorizacion diferencial, que ascienden a 22. Todos ellos estan relacionados
a la fabricacion, transformacioén y adaptacion de materiales tanto ferrosos como
no ferrosos, asi como a la manufactura de productos que contienen a estos
materiales como compuesto principal.

El girolegal descritoimplica que los establecimientos que se dedican aeste tipo
de actividades, no necesariamente deberian clasificar sus residuos entre sélidos
urbanos, de manejo especial y peligrosos, sino que deberian llevar adelante su
registro bajo esta modalidad de “Residuos provenientes de la Industria Minero
Metalurgica™® lo que a efectos practicos conlleva a algunas dificultades. La
primera, radica en que dentro del escenario de tramites disponibles a ser
realizados ante la SEMARNAT para que un establecimiento se dé de alta como
generador de residuos, no se encuentra uno que haga alusidén especifica a la
condicién de generador de residuos de la industria metaldrgica. Por el contrario,
cuando el usuario accede al sitio web de la SEMARNAT para observar el elenco de
trdmites a disposicién en materia de residuos, la propia titulacién del apartado
correspondiente indica: “tramites relacionados al tema de residuos peligrosos”.
Como fuera senalado por anterioridad, dentro del lineamiento legal general,
la competencia de fiscalizaciéon de la SEMARNAT, recae en los generadores de
residuos peligrosos, y por tanto, el elenco de tramitaciones al respecto parece
seguir en ese camino.

Como una primera solucién a ésta problematica manifiesta, podria el
intérprete considerar que, bajo el lineamiento legal, a todos los residuos
emanados de los procesos metalldrgicos se los debe entender como peligrosos
- independientemente de las caracteristicas intrinsecas que posean -, y ello
permitiria hacer que el sujeto obligado, efectivamente dé de alta su condicién

42 [dem, articulo 32.

43 Reglamento a la LGPGIR, op. cit., Titulo Tercero.

44 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, elenco de tramites relacionados al tema
de residuos peligrosos, https://www.gob.mx/semarnat/acciones-y-programas/tramites-relaciona-
dos-al-tema-de-residuos-peligrosos, consultado el 10/10/2022.
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de generacidén ante la Federaciéon, empleando las vias de tramitacién del alta
como generador de residuos peligrosos. Si bien el intento de soluciéon es
seductor, no podria ser considerado factible de ejecucién en mérito del siguiente
detalle. Para llevarse adelante el tramite de Alta como Generador de Residuos
Peligrosos, el individuo o establecimiento debe acceder el tramite clasificado
como SEMARNAT-07-17, “Registro generador de residuos peligrosos”®, mismo
que, para proceder, requiere del completamiento de dos formatos:

- Unoreferidoalainformaciéngeneraldelestablecimiento,conelsenalamiento
concreto del sector de actividad del mismo (FF-SEMARNAT-090),

- Otro consistente en una tabla de clasificacion de los aspectos que conllevan
a la peligrosidad del residuo (SEMARNAT-07-17, Anexo 16.4).

En el ultimo de los dos formatos senalados, el generador debe enlistar cada
uno de los residuos generados y asignar — a cada uno de ellos - una caracteristica
de peligrosidad, entre: Corrosividad, Reactividad, Explosividad, Toxicidad,
Toxicidad Ambiental, Toxicidad Aguda, Toxicidad Crénica, Inflamabilidad, Aspecto
Bioldgico Infeccioso o Mezclas de Toxicidades. Como puede observarse, ninguno
de los factores de peligrosidad que podrian ser considerados para catalogar a los
residuos, consiste en sefnalar que el residuo provenga de la actividad metalurgica.
RI Adicionalmente, dentro del mismo formato se prevé una sub clasificacién de
- residuos, encontrandose algunos que efectivamente provienen de la actividad
metallrgica, ese es el caso de los aceites gastados provenientes del templado de
metales, los lodos provenientes del templado de metales, los sélidos con metales
pesados, y las escorias de metales pesados tanto finas como granulares. Sin
embargo, existiria un gran elenco de residuos que podrian ser generados por un
establecimiento que se dedique a la actividad metaldrgica, y que, por no contener
intrinsecamente una caracteristica de peligrosidad, no podrian ser dados de alta
por este medio, quedando el generador en situacién de incumplimiento, por no
dar de alta la totalidad de sus residuos generados.

Ante esta situacioén, el administrador de un establecimiento dedicado a alguna
de las actividades definidas en el ya mencionado articulo 32 del Reglamento a
la LGPGIR deberia buscar una solucién para no ser considerado un generador
de residuos sin autorizaciones pertinentes, por lo que a nivel practico se observa
gue muchos establecimientos reconocen a todos los residuos restantes, que
Nno acarrean una caracteristica de peligrosidad como fuera de éste registro,
dandoles un tratamiento de residuos de manejo especial o sélidos urbanos, ante
las entidades Estatales y Municipales respectivamente.
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45 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, elenco de tradmites relacionados al tema
de residuos peligrosos, op cit.
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Sibien ese modo de accionar pareceria el acertado - maxime ante la manifiesta
falta de tramitaciones para registrar ante la SEMARNAT la generacién de residuos
gue no acarren caracteristicas de peligrosidad -, el mismo no iria acorde a la
impronta legal, misma que no sefala que los residuos peligrosos de la industria
metalurgica son de competencia federal, sino que los residuos de la industria
metalldrgica son de competencia federal. Se reitera, para éste tipo de residuos,
el mandato legal no distingue entre las caracteristicas intrinsecas a los mismos,
sino que les da una clasificacién particular, de acuerdo al tipo de proceso del
qgue los mismos provienen (dénde el legislador no distingue, no puede hacerlo el
intérprete*).

Lo mencionado, conlleva a un nuevo punto de analisis, y este es, ;Qué debe
entenderse por residuos provenientes de los procesos metalldrgicos?, de la
interpretacioén literal del giro adoptado por la Ley y su reglamento, pareceria
existir la posibilidad de distinguir, dentro de un mismo establecimiento, cudles
son sus residuos generados dentro de los procesos que tienen interaccién con
el material metalico y cuales no, lo que pudiera dar la pauta a que dentro de un
mismo establecimiento se tenga;

(A) En primer lugar, un elenco de residuos clasificados como sélidos urbanos,
de manejo especial y peligrosos

(B) En segundo lugar, un elenco de residuos generados puntualmente en el
proceso metalurgico, por lo que su caracterizacion intrinseca es irrelevante.

Sin embargo, a la luz de los sentidos de las resoluciones emitidas por la propia
SEMARNAT en materia de Impacto Ambiental, Licencias de Funcionamiento para
la Emisién de Contaminantes a la Atmdsfera, y Planes de Manejo de Residuos,
esa via pareceria estar cerrada, como se observara en el siguiente apartado del
presente trabajo.

2. Posicionamiento de la SEMARNAT en casos concretos

Como ha quedado evidenciado, el usuario que pretenda dar de altasusresiduos
totales bajo la categoria de residuos de la industria metalldrgica, se encontrara
con problematicas ciertas para hacerlo. A modo de resumen, todo parece indicar
gue para que un establecimiento pueda dar de alta la generacion de sus residuos
ante la SEMARNAT, debera incluir en el elenco de sus residuos generados,
solamente a aquellos que cuenten con caracteristicas de peligrosidad - per se, o

46 SILENCIO QUE SE GUARDA EN RELACION CON HECHOS QUE PERJUDICAN. PARA IDENTIFI-
CARSE COMO UN ACTO JURIDICO PROCESAL OMISIVO, SE REQUIERE QUE ASIi LO DISPONGA LA
LEY, 197386, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI, noviembre de 2007, 1a./3. 36/97, p. 147.
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por tratarse de materiales que, si bien son inocuos, en encuentren mezclados con
otros materiales que si tengan estas caracteristicas®’.

Como consecuencia de esta aseveracion, incluso aquellas empresas que
se dediquen a las actividades del giro metaldrgico, a la hora de registrar su
generacion de residuos podran dar de alta los denominados peligrosos ante la
SEMARNAT, y deberan proceder a registrar sus residuos de manejo especial ante
la instancia estatal.

Sinembargo, la propia autoridad, a la hora de emitir resolutivos ante solicitudes
de licencias ambientales para la emisién de contaminantes a la atmdsfera, asi
como paradardealta planesde manejode residuos peligrosos, ha traidoa colacién
que los residuos emanados de la industria metalurgica deben ser considerados de
competencia federal, y que por tanto, los mismos deben ser incluidos en Planes
de Manejo especificos, propios de las actividades metalldrgicas. Para muestra al
respecto, se traen a colacion las siguientes citas de resoluciones concretas:
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“No omito manifestarle que en seguimiento al articulo17y 28 de la LGPGIR,
al ser categorizado como Gran Generador y clasificado como Industria
Metalurgica conforme al articulo 32 de la LGPGIR, debera registrar el plan
de manejo de Gran Generador y de Industria Metalulrgica de sus residuos
ante esta Secretaria™®.

RI

De la resolucién referenciada, se deduce que todo establecimiento que
se dedique a la actividad metalurgica, debera contar con un plan de manejo
especifico por los residuos generados en dicha actividad; y, a su vez, en caso
de tratarse de un gran generador de residuos peligrosos*, debera presentar y
obtener la autorizacién de un plan de manejo por dicha condicion.

Esta féormula ha sido reiterada en resoluciones que versan lo siguiente:

“La operacién y funcionamiento de... categorizada como Gran Generador
de Residuos Peligrosos, asi como empresa de la Industria Metalurgica
debera contar con el programa de manejo de Gran Generador, asi como
el plan de manejo por Industria Metalurgica, en cumplimiento al articulo
17 y 28 fraccién lll de la LGPGIR y articulo 32 del Reglamento de la misma
Ley"s°

47 LGPGIR, op cit, articulo 5° numeral XXXII.

48 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, oficio emitido en tramitacién particular
con identificacidon 139.003.01.227/21 de 30/6/2021.

49 Como ya fuera mencionado, refiere a la generacién anual de mas de diez toneladas de dicho
tipo de residuos.

50 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, oficio emitido en tramitacién particular
con identificacion 139.003.01.364/21 de 1/12/2021.
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“El presente registro de plan de manejo Unicamente ampara a los residuos
peligrosos listados en el mismo sinembargo debido a que su representada
realiza procesos de fundicion listados en el articulo 32 del reglamento
de la LGPGIR... los residuos generados de dichos procesos son de
competencia federal se encuentra obligada a prestar para su perspectiva
evaluacién ante esta unidad administrativa mediante el tramite diverso
al presente, el plan de manejo relativo a los residuos metalurgicos que
incluye a los residuos generados peligrosos y no peligrosos e indicar las
formas de manejo de dichos residuos asi como el manejo integral con
prestadores de servicio autorizados por las entidades federativas o por
esa Secretaria”.”

Al respecto, cabe formular los siguientes cuestionamientos o criticas
constructivas. El primero, radica en que si no existe forma de dar de alta residuos
no peligrosos ante la SEMARNAT, no es demasiada clara para el usuario la forma
de incluir dichos residuos en un plan de manejo especifico. Al momento de
evaluarse el plan en cuestidn, quedara a discrecién de cada técnico revisor de
tramite considerar la procedencia de aprobar un plan que contenga residuos
cuya generacion al momento no ha sido aprobada. La casuistica indica que en
muchas ocasiones, de forma previa a que un plan de manejo sea autorizado, la
propia SEMARANT solicite, mediante oficio, el agregado de el ultimo registro de
generador de residuos, conteniendo todos y cada uno de los que son incluidos en
su plan de manejo. Sobre este punto, podria existir una clara estipulacion referida
a que para que un residuo, no peligroso, sea contenido en un plan de manejo de
la industria metalldrgica, mientras no exista el tramite de alta como generador de
este tipo de residuos ante la SEMARNAT, se pueda justificar la aprobacion de la
generacion del mismo ante la instancia estatal correspondiente.

En segundo lugar, no parece existir una motivacioén juridica real a la pretensiéon
de duplicacién de tramitaciones. Al respecto, basta con formular un ejemplo /
pregunta. Si un establecimiento dedicado a la actividad metaldrgica tiene
la caracteristica de ser un gran generador de residuos peligrosos, y por dicha
caracteristica,someteaaprobacionsuplande manejoderesiduos peligrosos, ;cual
seria el punto de beneficio de elaborar un plan adicional, dénde se encuentren
los mismos residuos — y sus formas de manejo -, autorizados en el plan anterior,
sumados a otros residuos que no revistan caracteristicas de peligrosidad? La
misma pregunta cabria formularse para aquellos establecimientos de la industria
metalurgica que soélo generen residuos peligrosos. En este caso, seria oportuno
gue dentro de la reglamentacién, se establezca si la obligacién de aprobacién

51 Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, oficio emitido en tramitacion particular con identifica-
cion DGGIMAR.710/004396 de 25/7/2022.
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de un plan de manejo extingue la obligacién del desarrollo del plan adicional, en
tanto hasta el momento, la coexistencia o no de los planes parece ser un asunto
completamente discrecional, que puede llevar a soluciones no eficientes.

En tercer lugar, surge una nueva interrogante, consistente en si, dentro de
los planes de residuos pretendidos de ser presentados por parte de la autoridad
por parte de los establecimientos pertenecientes a la industria metallrgica, se
puede o no distinguir entre residuos generados en los procesos metalldrgicos
propiamente dichos, de aquellos que se generan en actividades accesorias, no
necesariamente relacionadasal giro en cuestidn. Seria,cuanto menos beneficioso,
gue de alguna manera se aclare normativamente si el punto de relevancia para el
nacimiento de la obligacién de la aprobacion de planes de manejo se encuentra
en el giro de actividad del generador, o en los procesos especificos que desarrolla.

Como puede verse, tanto desde la redacciéon legal y reglamentaria, como de
la interpretacion que al respecto formula la autoridad, surgen dudas razonables,
gue seria apropiado revisar, a efectos de alcanzar un verdadero cumplimiento
por parte de los generadores, y un sistema de exigencias eficaces — no duplicadas
— por parte de la autoridad.
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VI. NOTAS FINALES

RI A modo de conclusién, cabe sefalar que en México existe una robusta

- regulaciéon en materia de Residuos, su Generacién y su Manejo, sin perjuicio
de ello, existen oportunidades de mejora, denunciadas por las problematicas
practicas sefialadas en este trabajo.

No se tiene la mas minima duda de la buena intencién por parte de la
Autoridad al momento de emitirse su posicionamiento como el evidenciado en
las resoluciones invocadas; sin perjuicio de ello, es oportuno considerar que existe
una clara oportunidad de mejora, que implica la revisién de:

- La regulacién existente en materia de residuos, con especial énfasis en la
determinacién de competencias y obligaciones para los generadores de
residuos de la industria metalurgica.

- El elenco de tramites disponibles para este tipo de generadores, a los
efectos de poder dar cumplimiento a las obligaciones legales pertinentes

- Eltipo de exigencias que plantea la autoridad tomando en consideracion el
Nno necesario empate entre las reglas y las tramitaciones disponibles.
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LA GARANTIA DE RESTAURACION DE LA
MADRE TIERRA Y SU APLICACION DENTRO
DEL DERECHO BOLIVIANO

Yakmila GABRIELA APARICIO*

Resumen

La evolucion del derecho ambiental hacia un
derecho ecolégico, generé nuevos principios
enfocados a la proteccidén integral de la vida como
un elemento comun, uno de ellos es el principio
de restauracion de la Madre Tierra, dispuesto
dentro del sistema positivo boliviano, que nos
permite reconocer a la restauraciéon como una serie
acciones traducidas en planes a corto, mediano y
largo plazo en una zona especifica, donde existio
intervencién humana que alterd de forma negativa
y deliberada un ecosistema, con la intencién de
devolver a la naturaleza a un estado similar al
que se encontraba antes de la degradacién, para
restablecer la funcionalidad propia de la naturaleza
en las dimensiones ecoldgicas, sociales, culturales
y econdémicas, sin eximir de la responsabilidad y
sancién por el tipo de afectacion ocasionada. Este
principio,seaplicadeforma practicaprincipalmente
através de los Planes de Restauraciény Adecuacion
Ambiental (PARA) generados dentro de la gestiéon
ambiental boliviana, que se desarrollan en el
presente trabajo, exponiendo mecanismos de la
legislacién vigente para la correcta aplicacion del
principio de restauracion.

Palabras clave: Principio de garantia de
restauracion, Madre Tierra, Auditoria Ambiental,
Planes de Restauracién y Adecuaciéon Ambiental,
compatibilidad y complementariedad de derechos.

Abstract

The evolution of environmental law towards an
ecological right, generated new principles focused
on the integral protection of life as a common
element, one of them is the principle of restoration
of Mother Earth, arranged within the Bolivian
positive system, which allows us to recognize to
restoration as a series of actions translated into
short, medium and long term plans in a specific
area, where there was human intervention that
negatively and deliberately altered an ecosystem,
with the intention of returning nature to a state
similar to that was found before the degradation, to
restore the functionality of nature in the ecological,
social, cultural and economic dimensions, without
exempting from responsibility and sanction for the
type of affectation caused. This principleisappliedin
a practical way mainly through the Environmental
Restoration and Adaptation Plans generated
within the Bolivian environmental management,
which are developed in the present work, exposing
mechanisms of the current legislation for the
correct application of the principle.

Keywords: Principle of guarantee of restoration,
Mother Earth, Environmental Audit, Restoration
Plans and Environmental Adaptation, compatibility
and complementarity of rights.
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Restauracion y su aplicacion en la legislacion ambiental boliviana vigente.
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IV. La compatibilidad de principios. V. Aplicacion del principio de garantia de
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I.INTRODUCCION

n la dltima década, los derechos de la naturaleza fueron

visibilizados con mayor relevancia gracias a diversos fallos en la

justicia, como ejemplo podemos identificar la sentencia T-622 del

2016, declaratoria de sujeto de derechos al Rio Ato, y la Sentencia

STC 4360 - 2018 que también reconoce a la Amazonia como sujeto

de derechos, ambas resoluciones emitidas en el pais de

Colombia, asi también podemos identificar una serie de jurisprudencia

bajo la corriente ecologista. Entre otros precedentes relevantes se tiene,

el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, a través de

la Constitucion Politica Ecuatoriana emitida el 2018, y en el caso de Bolivia

contamos con Ley N° 071 del afio 2010, la cual reconoce a la Madre Tierra'

RIDP como sujeto de derechos para efectos de la proteccion y tutela de sus

------- derechos, basandose en la doctrina biocéntrica? abordada por diferentes

tratadistas como ser Gregorio Mesa, en los elementos de la teoria de la

Justicia Ambiental y el Estado Ambiental de Derecho?, el cual afirma que

para una justicia ambiental “no sélo los humanos son sujetos de proteccién

o moralidad”, concordante con lo expuesto, la Ley de Derechos de la Madre

Tierra instituyo siete derechos no limitativos de la Madre Tierra: A la vida, a

la diversidad de la vida, al agua, al aire puro, al aire limpio, al equilibrio, a la
restauracion y a vivir libre de contaminacién.

De ahi en Bolivia, el aflo 2012 se promulga y pone en vigencia la Ley N° 300
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1 Articulo 3 Ley N°Q71 “La Madre Tierra es el sistema viviente dindmico conformado por la comuni-
dad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados, interdependientes
y complementarios, que comparten un destino comun. La Madre Tierra es considerada sagrada,
desde las cosmovisiones de las naciones y pueblos indigena originario campesinos”.

2 Elbiocentrismoy el ecocentrismo, el antropocentrismo constituye una doctrina ética ambiental
surgida a lo largo de la historia de la humanidad. La visién antropocéntrica coloca al ser humano
en el centro del universo, sometiendo todo lo demas a su alrededor. En esta perspectiva, la protec-
cién ambiental sirve al hombre, al mismo tiempo en que la naturaleza es comprendida desde un
punto de vista exclusivamente instrumental (Amado, 2014), Irene Zasimowicz Pinto Calaga et al., La
naturaleza como sujeto de derechos: andlisis bioético de las Constituciones de Ecuador y Bolivia, 1
Revista Latinoamericana de Bioética, 155-171 (2018).

3 Elementos para una teoria de la justicia ambiental y el estado ambiental de derecho, (Gregorio
Mesa Cuadros ed., Universidad Nacional de Colombia, 2011)
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“Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien”, con la finalidad de
garantizar la continuidad de la capacidad de regeneracidén de los componentes y
sistemas de vida de la Madre Tierra, bajo la aplicacién de la complementariedad
y derechos, obligaciones y deberes de los seres humanos para el cuidado
y proteccion de la naturaleza. La Ley N° 300 incorpora y complementa los
principios establecidos en el articulo 2 de la Ley N° 071 de Derechos de la Madre
Tierra, estos principios rigen el Derecho ambiental boliviano, en concordancia
y complementariedad con los principios del derecho ambiental internacional,
siendo imperativo recordar la relevancia de los principios, al respecto, el jurista
brasilefio Edis Milaré citado por Cafferatta manifiesta que la palabra principio,
tiene su raiz latina ultima, que significa “aquello que se toma primero” (primum
capere), designando inicio, comienzo, punto de partida“.

A propdsito, dentro de los principios de la Ley de la Madre Tierra en el numeral
5 articulo 4 podemos identificar el principio de garantia de restauracion de la
Madre Tierra, disponiendo que:

“El Estado Plurinacional de Boliviay cualquier persona individual, colectiva
0 comunitaria que ocasione dafos de forma accidental o premeditada
a los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra, esta
obligada a realizar una integral y efectiva restauracién o rehabilitacion
de la funcionalidad de los mismos, de manera que se aproximen a
las condiciones preexistentes al dano, independientemente de otras
responsabilidades que puedan determinarse”

Il. COMPRENSION DEL PRINCIPIO DE GARANTIA DE
RESTAURACION Y SU APLICACION EN LA LEGISLACION
AMBIENTAL BOLIVIANA VIGENTE

Para comprender el término restauracion, la Ley N° 300 en su articulo 5,
nos brinda el siguiente concepto “Es el proceso planificado de modificaciéon
intencional de una zona de vida o sistema de vida alterado con el objetivo de
restablecer la diversidad de sus componentes, procesos, ciclos, relaciones e
interacciones y su dindmica, de manera que se aproximen a las condiciones
preexistentes al dano, en un tiempo definido. El sistema resultante debe ser auto
sustentable en términos ecolégicos, sociales, culturales y econémicos”.

Es decir, la restauraciéon en términos sencillos es un proceso en el que
intervienen una serie de acciones traducidas en planes a corto, mediano y largo
plazo en una zona especifica, donde existid intervencién humana que alteré de
forma negativa y deliberada un ecosistema, con la intencidén de devolver a la

4 Néstor A. Cafferatta, Introduccién al derecho ambiental, 29 (SEMARNAT-INE-PNUMA, 2004)
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naturaleza a un estado similar al que se encontraba antes de la degradacién,
para restablecer la funcionalidad propia de la naturaleza en las dimensiones
ecoldgicas, sociales, culturales y econdmicas, sin eximir de responsabilidades y
sanciones por el tipo de afectacién ocasionada.

I1l. APLICACION DEL PRINCIPIO DE RESTAURACION EN EL
SISTEMA POSITIVO BOLIVIANO

Toda accidén planificada podrd aplicarse plasmandose en diferentes planes
interviniendo en el ambito administrativo la gestiéon ambiental, considerando que
todas las actividades, obras y proyectos en el pais sean publicas o privadas deben
contar con una Licencia Ambiental®, nos referimos a los planes que conforman
los Instrumentos de Regulacién de Alcance Particular establecidos bajo la Ley N°
1333 de Medio Ambiente, y el Reglamento General de Gestion Ambiental - RGGA
y el Reglamento de Prevenciéon y Control Ambiental - RPCA, aprobados bajo los
DecretosSupremosN°24176,susactualizacionesycomplementacionesdispuestas
en los Decretos Supremos N° 3549 y N° 3856, como parte de los Instrumentos de
Regulacion de Alcance Particular (IRAP), relevante para el para tema del presente

134 cstudio, nos referimos al Programa de Prevencion y Mitigacion (PPM) y el Plan

de Aplicacién y Seguimiento Ambiental (PASA), considerandose éstos como

RI un conjunto de medidas, obras o acciones, asi también otros instrumentos de

- regulacién vigentes que el Representante Legal de un proyecto, obra o actividad
debe presentar a la Autoridad Ambiental Competente e implementar.

Estos instrumentos son fiscalizados y controlados en su cumplimiento,
principalmente por los Informes de Monitoreo Ambiental (IMA), revisados por
la Autoridad Ambiental Competente que otorgd la Licencia Ambiental, asi
también a través de las inspecciones ambientales. Sin embargo, dentro de la
legislacion ambiental el instrumento que probablemente sea el mas idéneo,
en el sentido practico, para cumplir el principio de garantia de restauracién
de los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra, es el Plan
de Remediacién y Adecuacién Ambiental (PARA), que en conformidad con el
Decreto Supremo N° 28499, este instrumento se constituye en un conjunto de
accionesy actividades presentados por el Representante Legal de una Actividad,
Obra o Proyecto (AOP), a la que se desarrolle una Auditoria Ambiental bajo la
aplicacién de la Ley de Medio Ambiente, este plan es aprobado por la Autoridad
Ambiental Competente, destinados a adecuar a la AOP dentro de los limites
permisibles y a las caracteristicas ambientales de sensibilidad del entorno, asi
como al establecimiento de medidas de mitigacién y remediacién del medio
ambiente afectado.

Revista Internacional de Derecho Publico

5 Art. 26 Ley N° 1333 del 27 de abril de 1992.
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Por tanto, bajo un criterio mucho mas amplio, los parametros del (PARA)
deberian ser complementados por la Autoridad Ambiental Competente, con la
finalidad de buscar garantizar la remediacién de los componentes de la Madre
Tierra afectados, siendo necesaria una actualizacion de la normativa ambiental,
delimitando el camino hacia la proteccién de la naturaleza mas alld que la
proteccién del derecho humano a un medio ambiente saludable, considerando
gue el Plan de Remediacion y Adecuacién Ambiental, es instrumento que forma
parte accesoria de la Licencia Ambiental de la AOP auditada, sujeta a un proceso
de seguimiento, fiscalizacién y monitoreo por parte de la Autoridad Ambiental
Competente que otorgd la citada Licencia, es decir, la autoridad competente
debera asegurar el cumplimiento de las medidas planificadas y aprobadas
complementarias 6ptimas en los planes y programas para la restauracién de los
componentesde la Madre Tierra, este elemento central se traduce en la naturaleza
de un principio garantista y reparador, como lo es el principio de garantia de
restauracion de la madre tierra.

IV. LA COMPATIBILIDAD DE PRINCIPIOS

Podemos observar que el principio de garantia de restauracion de la Madre
Tierra, es compatible con otros principios del derecho ambiental, como ser el
principio contaminador pagador para el jurista Rafael Valenzuela, este principio
no se basa en el que contamina paga y el que paga puede seguir contaminando
o el que paga mas contamina mas, lo que seria una contrariedad, mas bien el
principio, procura establecer que “el costo de la contaminacién debe ser asumido
por quien se beneficia de ella, ya sea tomando las medidas necesarias para
impedirla o reducirla, o minimizando o reparando sus efectos una vez ocurrida,
por lo que este principio tiene basicamente dos funciones: una precautoriay una
correctiva®. Otro principio relacionado con la restauracion de la Madre Tierra, es el
de prevencidn, para Vazquez Garcia, citado por Cafferata, “al Derecho Ambiental le
interesa sobre todo la prevencién ambiental y, en su caso de que éste se genere, le
interesa que éste cese a la brevedad posible y que se restablezcan las condiciones
anteriores a su ocurrencia”, que bajo la Ley N° 300, el principio de prevencioén se
aplica “ante la certeza de que toda actividad humana genera impactos sobre
los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra, se deben asumir
prioritariamente las medidas necesarias de prevenciény proteccién que limiten o
mitiguen dichos impactos”, a su vez también se involucra al principio precautorio,
considerando que laimplementacién del principio de garantia de restauracién, se
aplica a través de las acciones y actividades planificadas en una zona especifica,
donde existié intervencién humana que alteré de forma negativa y deliberada

6 Rafael Valenzuela, E/ principio “el que contamina, paga”, 45 Revista de la CEPAL, 77-88 (1991).
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un ecosistema, podra ante la falta de certeza cientifica prevenir y limitar futuros
impactos negativos a la naturaleza y la salud humana.

Otra compatibilidad, relevante sobre el principio de garantia de restauracion,
se encuentra dada a través del principio de progresividad o no regresion. El jurista
Prieur citado por Chacén’?, identificando que

“..Afirma que el derecho ambiental ha pasado a convertirse en un
derecho fundamental, y como tal, se beneficia de las teorias existentes
previamente cuyo objetivo es aumentar ain mas la efectividad de los
derechos humanos, por ello, la obligacién de progresividad o de avance
continuo asociada a los derechos humanos se traduce juridicamente en
una prohibicién de regresién que repercute sobre el derecho ambiental”

Anade que:
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“La aplicacion efectiva del principio de progresividad ambiental implica
una serie de obligaciones estatales dentro de las que se encuentran:
adoptar medidas legislativas, administrativas y judiciales aprobadas
idealmente tras un proceso que permita una participacién publica
informada y considere las normas nacionales e internacionales;

RI comprometer hasta el maximo de los recursos disponibles; garantizar el

- disfrute de los derechos ambientales sin ningudn tipo de discriminacion;
garantizar, incluso en situaciones de crisis, el contenido esencial de los
derechos ambientales; vigilar la situacion de los derechos ambientales
y contar con informacién detallada al respecto; no adoptar medidas de
caracter deliberadamente regresivas, y cerciorarse de que las medidas
adoptadas sean cumplidas”.

Precisamente, la garantia de restauracién que fue introducida en la legislacion
Boliviana, se constituye en avance normativo significativo, considerando que la
Ley No 300 Marco de la Madre Tierray Desarrollo Integral para Vivir Bien, incorpora
el principio de compatibilidad y complementariedad de derechos, obligacionesy
deberes?, por tanto, un derecho no puede materializarse son los otros o no puede

7 Mario Pefla Chacén, El ABC del principio de progresividad del derecho ambiental, 2 Direito Am-
biental e Sociedade, 122-178 (2020).

8 Art. 4 Num 1 Ley No 300, Principio de Compatibilidad y complementariedad de derechos, obli-
gaciones y deberes. Un derecho no puede materializarse sin los otros o no puede estar sobre los
otros, implicando la interdependencia y apoyo mutuo de los siguientes derechos: a) Derechos de la
Madre Tierra como sujeto colectivo de interés publico. b) Derechos colectivos e individuales de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, comunidades interculturales y afrobolivianas.
c) Derechos fundamentales, civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales del pueblo boliviano
para Vivir Bien a través de su desarrollo integral. d) Derecho de la poblacion urbana y rural a vivir
en una sociedad justa, equitativa y solidaria sin pobreza material, social y espiritual; asi como su
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estar sobre los otros, implicando la interdependencia de derechos. Bajo este
enfoque, el principio de garantia de restauracién contribuye a mayor aplicacion
de medidas de caracter integral y efectivas para restaurar y restablecer el entorno
a las condiciones preexistentes al dano antropogénico causado, contribuyendo a
la funcionalidad de los sistemas de vida, en el cual se interrelaciona el ser humano
y devuelve, que permitira el disfrute de un entorno con mejor calidad ambiental
y por ende, contribuiria al goce de los derechos, mejorando progresivamente y
garantizando los derechos ambientales vinculados a los derechos de la Madre
Tierra.

Este precepto normativo, se desarrollaria a través del restablecimiento de areas
degradadasy aplicacién de medidas graduales y continuas que permitan aplicar
la progresividad o no regresion.

V. APLICACION DEL PRINCIPIO DE GARANTIA DE RESTAURACION UNA
TAREA PENDIENTE AUN

A pesar de haber expuesto una alternativa de aplicacion del principio de
restauracion dentro del sistema positivo boliviano, aun se constituye en una
tarea pendiente en Bolivia, principalmente puesto que se requiere trabajar en
el desarrollo de pardmetros que establezcan la eficacia de la restauracién a las
dimensiones ecoldgicas, sociales, culturales y econdmicas, entre otros elementos
esenciales para una adecuada aplicacién.

VI. CONCLUSION

Bajo lo descrito, podemos apreciar que el principio de garantia de restauracién
de la Madre Tierra, se constituye en un principio reparador, que tiene un fin mayor
mMas que una compensacion personal, mas bien tiene una finalidad biocéntrica®
posesionando a la vida como un elemento comun, otorgando un mismo valor a
la naturaleza y al humano, trascendiendo hacia una justicia ecolégica para nada
opuesta a la justicia ambiental, sino mas bien complementaria™.

El principio de garantia de restauracion de la Madre Tierra, cuenta con
mecanismos de aplicacién vinculados principalmente a través de Planes de
Restauracion y Adecuacion Ambiental mismo que deriva de un proceso de

articulacion con las obligaciones del Estado Plurinacional de Bolivia y los deberes de la sociedad y
las personas.

9 Biocentrismo, es la consideracién moral del ser humano es perfectamente compatible con la
de otras entidades porque ambas derivan de una misma fuente. Incentivar el respeto por la vida
en general ayuda a fortalecer el cumplimiento de las reivindicaciones propias de la vida humana,
Velayos, C., op. cit., p. 169.

10 Eduardo Gudynas, La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derechos de la naturaleza y justi-
cia ecoldgica, 13 Centro Latinoamericano de Ecologia Social, 45-71 (2010).
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implementacién de Auditorias Ambientales bajo normativa que rige la gestion
ambiental boliviana, brindando lineamientos para su aplicacién.

El principio de garantia de restauracién de la Madre Tierra a pesar de gozar de
su introduccién en la “Ley Marco de Derechos de la Madre Tierra”, aun requiere
mecanismos para medir su eficacia en la aplicacion.
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Resumo

As conferéncias ambientais internacionais ao
longo dessas cinco décadas influenciaram e
tragcaram os caminhos da tutela ambiental global.
Compreender a trajetéria e suas repercussdes é de
suma importancia para se entender a logicidade
histérica e juridica da formagdo da protegao
ambiental. Assim, o presente trabalho tem por
objetivo estudar de forma analitica a Politica
Brasileira de Biodiversidade, instituto de relevo na
promocdo dos compromissos assumidos a partir da
assinatura da Convencgao de Diversidade Bioldgica
(CDB), na Eco-92, apresentando o contexto politico
institucional brasileiro na formagdo da tutela
ambiental brasileira. Trata-se de uma pesquisa
qualitativaequeadotadeacordocomseusobjetivos
a abordagem descritiva, com uso das técnicas de
pesquisa bibliografica e documental. Os resultados
deste estudo evidenciam a complexidade da
politica brasileira de biodiversidade a partir de
seus sete componentes, e seus duzentos e oitenta
e oito objetivos especificos. Tal extensao se da
em virtude da grandiosidade da biodiversidade
brasileira e seus multiplos sistemna ambientais,
mas também em razdo do tripé da a conservagao
da diversidade biolégica, o uso sustentdvel da
biodiversidade e a reparticao justa e equitativa dos
beneficios provenientes da utilizacdo dos recursos
genéticos — e se refere a biodiversidade em trés
niveis: ecossistemas, espécies e recursos genéticos.

Palavras-chave: Conferéncia Ambiental
Internacional; Politica Ambiental Brasileira; Direito
Ambiental Brasileiro; Historiografia Ambiental.

Resumen

Las conferencias ambientales internacionales a lo
largo de estas cinco décadas han influido y trazado
los caminos de la proteccion ambiental global.
Comprender la trayectoria y sus repercusiones es
de suma importancia para comprender la légica
histérica y juridica de la formacién de la proteccién
ambiental. Asi, el presente trabajo tiene como
objetivo analizar de forma analitica la Politica
Brasilena de Biodiversidad, importante instituto en
la promocién de los compromisos asumidos a partir
delafirmadel Conveniosobrela Diversidad Bioldgica
(CDB), en la Eco-92, presentando el contexto
politico institucional brasilefno en la formacién
de la proteccion ambiental. Es una investigacion
cualitativa y,de acuerdo con sus objetivos, adopta un
enfoque descriptivo y analitico, utilizando técnicas
de investigacion bibliografica y documental. Los
resultados de este estudio muestran la complejidad
de la politica de biodiversidad brasilefa a partir de
sus siete componentes y sus doscientos ochenta y
ocho objetivos especificos. Esta extension se debe
a la grandeza de la biodiversidad brasilefia y sus
multiples sistemas ambientales, pero también al
tripode de la conservacion de la diversidad biolégica,
el uso sostenible de la biodiversidad y la distribucion
justa y equitativa de los beneficios del uso de los
recursos genéticos, y se refiere a la biodiversidad.
en tres niveles: ecosistemas, especies y recursos
genéticos.

Palabras clave: Conferencia Ambiental
Internacional; Politica Ambiental Brasilefia; Derecho
Ambiental Brasilefo; Historiografia ambiental.
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I. INTRODUCAO

Brasil ao assinar a Convencao sobre Diversidade Bioldgica (CDB)]1,
durante a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento - CNUMAD, em 1992, comprometeu-se a
implementar varias acdes para a conservagao e uso sustentavel
dasuabiodiversidade, a partirdodesenvolvimento de estratégias,
politicas, planos e programas nacionais.

Em termos de internalizagdao e compatibilidade constitucional, no Brasil,a CDB
foi ratificada pelo Decreto Legislativo n. 22, 3 de fevereiro de 1994, e promulgada
pelo Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 19983, trazendo uma nova consideragcao
ao sistema politico, ante a importancia do tema.

A CDB tem trés objetivos: a conservacao da diversidade bioldgica; o uso
sustentavel de seus componentes; e a reparticao justa e equitativa dos beneficios
------- resultantes da utilizagcao dos recursos genéticos. A Convengao adotou um unico
principio, segundo o qual se reconhece a soberania dos Estados na exploracao de
seus proprios recursos naturais de acordo com suas politicas ambientais.

Com o intuito de cumprir as determinacdes da Convencao de Diversidade
Bioldégica, a que se comprometera, o Brasil edita a Politica Nacional de
Biodiversidade - Decreto Nn°4.339/2002, com o objetivo geral de municiar “os
dirigentes para poder aplicar melhor as politicas publicas ambientais.”

Ante essa complexa e densa tematica, o presente trabalho objetiva apresentar
a tutela ambiental brasileira a partir da edicdao da Politica de Biodiversidade.
Como desenvolvimento metodoldgico da pesquisa, essa se caracterizar por um
procedimento técnico bibliografico, analitico documental com base empirico-
descritiva.

O presente estudo esta dividido em trés partes, a partir da seguinte sequéncia,
no primeiro item apresenta breve a historiografia a partir da Convencgao de
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1 A CDB foi adotada durante a Conferéncia de Nairdbi, em 22 de Maio de 1992, e aberta para assi-
natura no Rio de Janeiro, durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento - RIO 92, entrando em vigor internacionalmente no dia 29 de Dezembro de 1993.

2 Disponivel em http//ww.mct.gov.br/legis/decretos/2_94.htm.

3 Vladimir Garcia Magalhaes, Convencgdo sobre a diversidade bioldgica (CDB): a necessidade da
revisdo do seu texto substituindo o termo “recursos genéticos” por “recursos bioldgicos” nos arts. 1, 9,
15, 16 e 19, 1 Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, 16-32 (2006).

4 Luis Paulo Sirvinskas, Manual de direito ambiental, 630 (Saraiva, 2013).
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Diversidade Bioldégica, em 1992, até a publicacdao da politica brasileira de
Biodiversidade, a segunda parte analisa a estrutura da referida politica, para na
terceira parte analisar os seus sete componentes e estruturas.

Il. POLITICA DE BIODIVERSIDADE BRASILEIRA: CAMINHO
PERCORRIDO PARA SUA CONSTRUCAO

A Convencao sobre Diversidade Bioldgica (CDB) € um tratado da Organizacgao
das Nacgdes Unidas firmado em 1992 durante a Rio-92, é considerado um dos
mais importantes instrumentos internacionais relacionados ao meio ambiente®

A CDB abarca tudo o que se refere direta ou indiretamente a biodiversidade
— e ela funciona, assim, como uma espécie de arcabouco legal e politico para
diversas outras convengdes e acordos ambientais mais especificos.®

Importante fazer uma contextualizacao notocante aoinicio datutela ambiental
no Brasil, esse se deu a partir da década de 1930”7 com a Era Vargas, sendo que
desta época, até a década de 1960, o que havia eram politicas setoriais que
consideravam de forma tangencial a questao ambiental, com foco na exploragao
dos recursos naturais, com vistas a administracdo ou o “controle racional” dos
recursos naturais, para o melhor uso econémico.®

Inicia-se um avanc¢o gradativo e significativo perceptivel, a partir das
conferéncias internacionais ambientais, uma vez que o “conceito”, compreensao
e amplitude dotermo “meio ambiente” foise alargando ante a sua complexidade.®

No que se refere a Politica Brasileira de Biodiversidade, esta foi resultado de
um processo de consulta publica promovida pelos governos das Unidades da
Federacao, reunindo liderancas da sociedade civil e do setor empresarial, entre
os anos de 2000 e 2001%°.

5 Convencéo de Diversidade Bioldgica (Brasil) https://www.gov.br/mma/pt-br/assuntos/biodiversi-
dade/convencao-sobre-diversidade-biologica

6 Exemplo: Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga; o Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para a Alimentagdo e a Agricultura; as Diretrizes de Bonn; as Diretrizes para o Turis-
mo Sustentavel e a Biodiversidade; os Principios de Addis Abeba para a Utilizagdo Sustentavel da
Biodiversidade; as Diretrizes para a Prevengao, Controle e Erradicagao das Espécies Exdticas Inva-
soras; e os Principios e Diretrizes da Abordagem Ecossistémica para a Gestdo da Biodiversidade.
Convencgao de Diversidade Bioldgica, Brasil ob. Cit.

7 Coédigo Florestal, o Cédigo de Aguas, o Cédigo de Minas, o Cédigo de Caca e Pesca, e a Consti-
tuicdo de 1934, a qual trouxe em seu bojo a protegdao dos monumentos artisticos e histdricos, bem
como das belezas naturais. Suyene Monteiro da Rocha y Syllas Franklin Rodrigues Gomes, Debates
e embates da tutela ambiental: cinco década de um caminho ainda em construg¢do, 2 Revista de
Ciéncias Ambientais, https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/Rbca/article/view/9154, 1-14 (2022).
8 Adriana Maria Magalhdes de Moura, Trajetdria da politica ambiental federal no Brasil, en Gover-
nang¢a Ambiental no Brasil: institui¢cdes, atores e politicas publicas, 13-43 (Adriana Maria Magalhdes
de Moura org,, Ipea, 2016).

9 Suyene Monteiro da Rocha y Syllas Franklin Rodrigues Gomes. Ob. Cit.

10 Politica Nacional de Biodiversidade: roteiro de consulta para elaboragdo de uma proposta,
(MMA/SBF, 2000), https://livroaberto.ibict.br/handle/1/853.
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O Ministério do Meio Ambiente promoveu a realizacdao de duas reunides
nacionais e quatro reunidoes regionais organizadas com o objetivo de consolidar as
sugestdes dos Estados para a formulacao da politica brasileira de biodiversidade.
Apoiou, ainda, a realizagcdo de encontros com liderancas da sociedade civil
organizada e representantes do setor empresarial (agricultura; floresta/madeira,
papel e celulose; pesca e aquicultura; pecudria; extrativismo vegetal, exceto
madeira; alimentacgao e bebida; farmacéutica e cosméticos; saude; biotecnologia;
mineracdo/energia).

Para o desenvolvimento das atividades de elaboracao da politica foram os
Estados brasileiros divididos em 04 grupos", sendo que a divisao nao levou em
consideracao as regides geopoliticas, mas as caracteristicas relativas ao bioma
no qual estao situados.

Na composicao dessas quatro regides foi também considerada a necessidade
de um equilibrio entre o numero de estados de cada uma, o que nao ocorreria
se fossem utilizadas as cinco regides geopoliticas oficiais — Regidao Norte, Sul,
Sudeste, Nordeste, Centro — Oeste, fato esse que propiciou uma aproximacgao a
partir das peculiaridades biogeograficas, facilitando ainda o aproveitamento dos
resultados das avaliacdes por bioma. Os resultados das reunides regionais, dos
estudos basicos e da avaliagao por bioma proporcionaram a apresentag¢ao das
propostas que seriam inseridas na Politica Brasileira de Biodiversidade.

RI De posse das sugestdes obtidas na consulta realizada, o Ministério do Meio
- Ambiente sistematizou-as para a formulacao da proposta da referia politica que
foi apreciada e avaliada 3 vezes até a sua publicacéo final, o Decreto n. 4.339/2002.
A Politica Brasileira de Biodiversidade traz em seu bojo os mesmos principios
da Convencao de Diversidade Bioldgica e da Declaracdo, ou seja, o valor intrinseco
da diversidade bioldgica; a responsabilidade das nag¢des pela conservacao; a
conservagao e utilizagcao sustentavel da biodiversidade como preocupacgao
comum a humanidade; direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado; manutencao da biodiversidade como elemento essencial para a
evolugao e manutencgao dos sistemas necessarios a vida da biosfera, entre outros.
O Decreto n°. 4.339/2002 é um instrumento de formulacdo de principios e
diretrizes,cumpreoseu papelcomodirecionadorparaelaboracao,implementacao
e execucgao de planos, programas e projetos, que tem como finalidade a execugao

de praticas cotidianas do poder publico e da coletividade brasileira'?.
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1 Regido 1: Distrito Federal, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Tocantins. Regido
2: Alagoas, Bahia, Cear3, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe. Regido 3: Acre,
Amazonas, Pard, Ronddnia, Roraima. Regido 4: Espirito Santo, Minas Gerais, Parang, Rio Grande do
Sul, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Sdo Paulo.

12 Edis Milaré, op cit. 593
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lll. A POLITICA BRASILEIRA DE BIODIVERSIDADE

Ao se debrucar de forma breve e concisa sobre a historiografia da tutela
ambiental brasileira, se evidenciam alguns instrumentos normativos e
implantagcdes governamentais tais como: a Politica de Meio Ambiente (Lei n.
6.938/1981), e consequente criacido do Conselho Brasileiro de Meio Ambiente
(CONAMA); a Constituicao Federal de 1988 e a redagao do art.225; a criagcao do
Ministério de Meio Ambiente (Lei n.8.490/92), 0 Programa Nacional da Diversidade
Biolégica (Pronabio — Dec. n°1.354/1994), sendo este criado com a atribuicdo de
implementar as acdes necessdrias para atender aos compromissos assumidos
pelo Brasil junto a CDB" . Importante evidenciar que as nomas e estruturas
governamentais enumeradas acima, ndo espelham toda a trajetéria da tutela da
politica ambiental federal no Brasil.

Dentre esses desdobramentos da tutela ambiental, parcas sdao as analises
e reflexdes acerca da Politica Brasileira de Biodiversidade. Assim, o foco deste
estudo é trazer a luz uma politica que se apresenta como um grande avan¢o nas
normativas ambientais emn comparacdo com a Lei n° 6.938/1981 e ao artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988.+

O Ministério do Meio Ambiente é o responsavel pela coordenacdao da
implementacao da Politica Brasileira da Biodiversidade®™, cujos principios e
diretrizes sao inspirados na CDB, cabendo ao ministério promover acordos e
parcerias entre os entes do Poder Publico e dos diversos setores da sociedade
para gerar conhecimentos, promover o desenvolvimento de bens de capital
natural e assegurar a conservacao da biodiversidade brasileira, o uso sustentavel
de seus componentes e a reparticdao dos beneficios derivados dessas atividades'™®.

Como foco deste estudo é a Politica Nacional de Biodiversidade, considera-se
importante apresentar sua estrutura que esta disposta na Tabela 1.

Tabela 1: Estrutura e elementos que constituem a Politica Brasileira de Biodiversidade"”

Principios Gerais 20
Diretrizes 09
Componentes 07
Objetivos Gerais dos Componentes 07

Objetivos Especificos dos Componentes 288

13 Adriana Maria Magalhaes de Moura, ob cit. 32

14 Edis Milaré, Direito do Ambiente (Revista dos Tribunais, 2015).

15 Decreto n° 4.339, de 22 de agosto de 2002

16 Comissdo Nacional de Biodiversidade. https://www.gov.br/mma/pt-br/assuntos/biodiversidade/
conabio (Brasil)

17 Elaborado pela autora a partir de compilacdo do Decreto 4.339/2002
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Como ocorre com frequéncia na legislagcdo de direitos difusos e coletivos,
também o texto da politica brasileira de biodiversidade apresenta significativa
redundancia principiolégica, no sentido de que muitos dos principios de direito
ambiental, ja previstos na Constitui¢cao ou em tratados, sao reproduzidos como
principios da PNB.”®

A politica possui 20 principios insculpidos, 09 diretrizes gerais estabelecidas e
288 objetivos especificos fracionados entre os sete componentes, sua estrutura
é de complexa leitura num primeiro momento, em virtude das divisdes e
subdivisdes dos componentes, diretrizes e objetivos especificos. Como forma de
melhor explicitar sua extensao, tem-se a Tabela 2.

Tabela 2: Formacao das diretrizes e objetivos especificos da Politica Brasileira de
Biodiversidade®

POLITICA BRASILEIRA DE DIRETRIZ OBJETIVOS
BIODIVERSIDADE ESPECIFICOS
1° COMPONENTE 01 14
Conhecimento da 02 07
biodiversidade 03 10

04 07
2° COMPONENTE 01 15
Conservacao da biodiversidade 02 10

03 09

04 18

05 08
3° COMPONENTE 01 0920

02 09

Utilizacao sustentavel
dos componentes da 03 14
biodiversidade

04 04

18 Tiago C. Vaitekunas Zapater, ob. Cit.

19 Elaborado pela autora a partir de acompilacdo do Decreto 4.339/2002

20 O objetivo especifico nimero 5 consta no texto normativo como “OMISSAQ", assim ao invés de
10, tem se 9 elementos.
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4° COMPONENTE o1 10

Monitoramento, avaliacao,
¢ 02 19

prevencao e mitigagao
de impactos sobre a 03 12
biodiversidade

5° COMPONENTE 01 07
Acesso a recursos genéticos

. 02 10
e aos conhecimentos
tradicionais associados e
reparticao de beneficios
6° COMPONENTE 01 12
Educacao, sensibilizagao

02 13

publica, informacao
e divulgacao sobre 03 10
biodiversidade

7° COMPONENTE 01 16

02 13

Fortalecimento juridico e
institucional para a gestdaoda |03 08

biodiversidade

04 N
05 07
06 06

A Tabela 2 apresenta a densidade e extensao da Politica Brasileira de
Biodiversidade, tal assertiva se fundamenta no complexo desenvolvimento
dado aos 7 componentes, a grandiosidade do “espaco” a ser disciplinado pela
norma, que requer 27 diretrizes que se desdobram sob as bases de 288 objetivos
especificos

Pode-se afirmar estar a politica alicercada em multiplas finalidades, entre
elas: a promocgao e integragao das politicas nacionais, estimulo a cooperagao
interinstitucional e internacional, destacando, entre as funcdes de conhecer,
conservar e valorizar a diversidade biolégica brasileira, proteger as areas naturais
relevantes, promover o uso sustentavel da biodiversidade; e o respeitar e
incentivar o uso do conhecimento, das inovagdes e das praticas das comunidades
tradicionais?

21 Suyene Monteiro da Rocha, Conhecimento tradicional indigena e biodiversidade brasileira: os
krah6é (Fundagdo Universidade Federal do Tocantins Programa de Pds-Graduagdo Stricto sensu
em Ciéncias do Ambiente, 2006) https://docs.uft.edu.br/share/s/PRX_dFWaRjGDvbjpMinDuA.
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Assim, buscaimplementar meios paraque o Estado brasileirogarantasoberania
sobre esses recursos e também a realizacdo da justa reparticdo de beneficios
com comunidades (indigenas, tradicionais) que detém o conhecimento sobre o
patrimonio genético?.

O mérito maior desta politica foi o de estabelecer de forma pragmatica e
objetiva as diretrizes que sao os instrumentos orientadores do projeto nacional
de conservacgao e gestao da biodiversidade, sendo que esse se materializou no
Plano de Acao para a Implementac¢ao da Politica Brasileira da Biodiversidade.
(PAN-Bio)

A constituicdao do PAN-Bio segue padrdes similares aos da Politica de
Biodiversidade, dividido a partir de seus componentes e ramifica-se em diretrizes
e agdes, apresenta um panorama composto por 27 diretrizes, que se desdobra
em 139 agoes a serem desenvolvidas nos sete eixos da Politica de Biodiversidade.

Como forma compreender a politica brasileira de biodiversidade, passa-se no
tépico seguinte a analisar os seus sete componentes.

Revista Internacional de Derecho Publico
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IV. DOS COMPONENTES DA POLITICA BRASILEIRA DE
BIODIVERSIDADE

<Como evidenciado nas tabelas é a estrutura da politica brasileira de
RI biodiversidade estd organizada em eixos, em programas normativos para os
- chamados componentes da biodiversidade: (1) o conhecimento da biodiversidade;
(2) conservacao da biodiversidade; (3) uso sustentavel; (4) monitoramento,
avaliacao, prevencao e mitigacao de impactos sobre a biodiversidade; (5) acesso
a recursos genéticos, conhecimentos tradicionais e reparticao de beneficios; (6)
educacao, sensibilizagcao e divulgacao de informacgdes sobre biodiversidade; e
(7) fortalecimento juridico e institucional para a gestao da biodiversidade, sendo
gue cada componente possui seus respectivos objetivos gerais e especificos,
e que funcionam como eixos tematicos para a orientagao da implementacgao
da politica. Esses componentes aplicam-se a todos os biomas, os quais podem
também ter suas politicas especificas complementares de biodiversidade. %
O primeiro componente focaliza-se na importancia do conhecimento da
biodiversidade:

Componente 1 - Conhecimento da Biodiversidade: congrega diretrizes
voltadas a geracgao, sistematizacao e disponibilizacdao de informacgdes que

22 Tiago C. Vaitekunas Zapater, Politica Nacional da Biodiversidade, en Enciclopédia juridica da
PUC-SP, Tomo Direitos Difusos e Coletivos, Edi¢do 1 (Celso Fernandes Campilongo et al. coord., Pon-
tificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2020), https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/331/
edicao-1/politica-nacional-da-biodiversidade.

23 Tiago C. Vaitekunas Zapater, ob. Cit.
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permitam conhecer os componentes da biodiversidade do pais e que
apoiem a gestao da biodiversidade, bem como diretrizes relacionadas
a producao de inventadrios, a realizacao de pesquisas ecoldgicas e a
realizagao de pesquisas sobre conhecimentos tradicionais;

O componente 1volta-se para a ampliagcao do conhecimento da biodiversidade
com vistas a sistematizagao e difusao das informagdes, bem como a disseminagao
do conhecimento sobre os fatores de conservagao das espécies, a diversidade
dos biomas na extensao territorial, elaboracdo de politicas apropriadas e o
investimento na formag¢ao de maiores grupos de trabalhos e técnicos para o
desempenho das fungdes exigidas.

O Brasil abriga a mais extensa floresta tropical do mundo, com potencial para
producgao farmacoldgica, a partir do manejo de espécimes vegetais e animais.
Entretanto, os paises que detém a maior biodiversidade sao aqueles que menos
a conhecem, seja por necessidade de ampliar o fomento a pesquisa, seja pela
necessidade de maiores investimentos em infraestrutura e tecnologia.

A relagcao de conhecimento da biodiversidade é sempre tematica instigante
por envolver diversos aspectos, tais como: “perpetuacao da espécie humana, a
soberania nacional, os limites do direito de propriedade, a economia globalizada,
a ética e suas interrelagdes.”?*

No tocante ao objetivo geral do Componente 1deve-se considerar a construgao
normativa de um conjunto de ac¢des significantes para o desenvolvimento da
politica, tais como: gerar, sistematizar e disponibilizar informnagdes para a gestao
da biodiversidade nos biomas?, uma vez que estes sdo a porta de entrada para
a otimizacao dos resultados positivos da politica, proporcionado a construgao e
consolidagao de planos, programas e agdes governamentais.

No objetivo geral também estdo ressaltadas a promog¢ao do conhecimento
da biodiversidade brasileira, a distribuicao, funcdes ecoldgicas e potencial de
uso econdmico e o reconhecimento da pluralidade funcional da biodiversidade,
com énfase na dissemina¢ao do saber como forma de protec¢ao e preservagao
ambiental.

As diretrizes do primeiro componente projetam elementos importantes
para o conhecimento da Biodiversidade, tais como: promog¢ao de inventario,
caracterizacao da biodiversidade, pesquisas ecoldgicas e a disseminacao de
estudos sobre o papel desempenhado pelos seres vivos na funcionalidade
dos ecossistemas. As referidas agdes propiciam a geracao de informacgao que
possibilitam a constru¢ao de um cendrio mais fidedigno do estado e individuos

24 Patricia de Amorim Régo, Protecgao juridica da biodiversidade bioldgica e cultural, en Direito
Ambiental em Evolugdo vol 2, 215-221 (Vladimir Passos de Freitas coord., Jurud, 2011).

25 Os biomas brasileiros sao: Floresta Amazonica, Cerrado, Caatinga, Pampas, Mata Atlantica e
Pantanal.
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que compdem a biodiversidade e, consequentemente, a geracao de medidas
especifica para a gestao da biodiversidade.

Os objetivos desse componente gravitam ao redor da promogao e fomento a
pesquisa, estudo e disseminacao de informacdes sobre biodiversidade e sobre os
conhecimentos tradicionais.

Dentre as diversas ferramentas criadas pelo governo brasileiro para atender ao
primeiro componente, ressaltamos a criagcdo em 2018, do Sistema de Informacao
sobre a Biodiversidade Brasileira (SiBBr)?¢, como a primeira infraestrutura nacional
de dados e informagdes em biodiversidade, sendo responsavel pela organizacao,
indexacao, armazenamento e disponibilizacao de dados e informacdes sobre
a biodiversidade e os ecossistemas brasileiros, com a finalidade de fornecer
subsidios para a gestao governamental relacionada a conservagcao e uso
sustentavel.

O Componente 2 tem sua constituicdo na conservagao:

Componente 2 - Conservacao da Biodiversidade: engloba diretrizes
destinadas a conservacgao in situ?’ e ex situ?® de variabilidade genética,
de ecossistemas, incluindo os servicos ambientais, e de espécies,
particularmente daquelas ameagadas ou com potencial econémico,
bem como diretrizes para implementacdo de instrumentos econémicos
e tecnoldégicos em prol da conservacao da biodiversidade;

A base para a conservacao da biodiversidade estd na manutencao da
variabilidade genética das espécies in situ e ex situ, bem como na preservagao
de espécies e ecossistemas. Numa vertente preservacionista, o Componente
2 associa instrumentos econdmicos e tecnolégicos para a conservagao da
biodiversidade. Reconhece o potencial econdmico dos recursos genéticos para a
formacao de uma politica ambiental, que seja capaz de equilibrar a exploragao,
em concomitancia ao socioeconémico do Pais.

No componente 2 destaca-se a conservag¢ao da biodiversidade e sua relagao
ao valor atribuido aos servicos ecossistémicos, assim ha uma construgcdao de
mao dupla, o valor dos servigos ambientais proporciona a conservagao da
biodiversidade, e a conservagao da biodiversidade ocasiona a manutencao dos
servicos ambientais.

O objetivo geral deste componente reforca a importancia da conservacao
dos recursos ambientais, ao repetir em seu texto de forma sintetizada as
disposicdes do Componente 2. Como explicitado na tabela 2, esse componente

26 https://sibbr.gov.br
27 Nos habitats naturais
28 Fora dos habitats naturais
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possui 5 diretrizes, as trés primeiras trazem em seu contexto a promog¢ao da
conservagao dos ecossistemas in situ, ou seja, a permanéncia das espécies e a
manutenc¢ao da variabilidade genética da biodiversidade em seu habitat natural.

Com o objetivo de cumprir as diretrizes de conservacao das espécies in situ,
o gestor nacional deve buscar construir um regime de prote¢cao ambiental
especifico a flora. Dentre os diversos instrumentos de prote¢ao desenvolvidos,
ressalta-se a criacao do Sistema Nacional de Unidade de Conservacdao - SNUC® e
as categorias de Unidades de Conservacao - UC.

O Componente 3 possui uma vertente politica, uma vez que estabelece a
promoc¢ao de mecanismos e instrumentos para os setores governamentais e nao
governamentais, publicos e privados para a utilizagao dos recursos naturais.

Componente 3 - Utilizacdo Sustentavel dos Componentes da
Biodiversidade: reune diretrizes para a utilizacdo sustentavel da
biodiversidade e da biotecnologia, incluindo o fortalecimento da gestao
publica, o estabelecimento de mecanismos e instrumentos econdmicos,
€ 0 apoio a praticas e negdcios sustentaveis que garantam a manutencgao
da biodiversidade e da funcionalidade dos ecossistemas, considerando
nao apenas o valor econdmico, mas também os valores sociais e culturais
da biodiversidade.

Esse Componente tem como objetivo fomentar a utilizacdo da biodiversidade
de modo sustentavel, direciona-se para reafirmacao dos valores intrinsecos aos
recursos genéticos, considerando nao sé o valor econdmico da biodiversidade,
mas também os valores ambientais, sociais e culturais.

Desta forma, o Terceiro Componente associa a utilizagdo sustentavel da
biodiversidade e da biotecnologia, como mecanismo de fortalecimento da gestao
publica. H& um conjunto normativo que disciplina as matérias de biotecnologia,
biosseguranca e inovacéo, Lei de Patentes — n° 9.279/1996, Lei de inovacédo — n°
10.973/2004%*, Lei de Biosseguranca-n°11.105/2005, a Politica de Desenvolvimento
de Biotecnologia — Decreto n° 6.041/2007, e a criacdo do Comité Brasileiro de
Biotecnologia, importante, nesse contexto inserir a lei de crimes ambientais (Lei
n. 9.605/1998).

29 Lei 9.985/2000 e Decreto n. 4.340/2002. Estabelece critérios e normas para a criagdo, imple-
mentagado e gestdo das unidades de conservagao. Define no artigo 2° inciso | unidades de conser-
vagdo como sendo “espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo as dguas jurisdicionais,
com caracteristicas naturais e relevantes legalmente instituido pelo Poder Publico, objetivos de
conservacdo e limites definidos, sob regime especial de administragdo, ao qual se aplicam garan-
tias adequadas de protecdo”. O SNUC é constituido pelo conjunto das unidades de conservagao
que se estendem pelo territdério nacional em nivel federal, estadual e municipal, criadas por lei, que
devem ser precedidas de estudos técnicos e de consulta publica que permitam identificar a locali-
zagao, a dimensao e os limites mais adequados para a unidade. (art. 22)

30 A Lein®10.973/2004 teve seu texto alterado com a edicdo da Lei 13.243/2016.
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No que se refere ao Componente 4, este traz como elementos norteadores
omonitoramento,avaliacao,prevencaoemitigacdodeimpactos,odesenvolvimento
de sistemas e procedimentos de monitoramento e de avaliagcao do estado da
biodiversidade brasileira visando a prevencao e a mitigacao de impactos. Fato
esse gque pode ser observado a partir da leitura do citado componente:

Componente 4 - Monitoramento, Avaliacao, Prevencdo e Mitigagao de
Impactos sobre a Biodiversidade: engloba diretrizes para fortalecer os
sistemas de monitoramento, de avaliagcao, de prevencao e de mitigagaode
impactos sobre a biodiversidade, bem como para promover a recuperacao
de ecossistemas degradados e de componentes da biodiversidade
sobreexplotados;

A prevencao também é um dos principios norteadores do Direito Ambiental,
sob as bases do principio da precaucao. Por vezes, o principio da precauc¢ao e da
prevencao sao utilizados como sinénimos, todavia nao o sao.

O objetivo do principio da prevengao é impedir a execugao de atividades
cujos danos sao conhecidos e previsiveis, sendo dever da Administragao Publica

150 | a adocdo por parte do executor do empreendimento a geracdo de medidas

acautelatdrias que eliminem ou mitiguem os danos. Ja o Principio da Precaucao,

RI se fundamenta na incerteza cientifica quanto a ocorréncia ou nao de danos ao

- meio ambiente, frente a auséncia de conhecimento e, consequentemente, da

potencialidade lesiva ao meio ambiente deve a Administracao Publica determinar
a nao realizagao do mesmo,

Tanto o principio da prevengdao como o principio da precaucdo tém por finalidade
reduzir os riscos de danos a saude e ao meio ambiente. (FIGUEIREDO, 2013). A
diferenca esta contida no conhecimento ou nao da potencial agressao ambiental.

Mitigar impactos é a capacidade de minorar os efeitos produzidos pela agcao
humana no meio ambiente. Assim este componente tem como premissa o
incremento e ampliacao de sistemas e procedimentos de monitoramento e de
avaliacao da situagao da biodiversidade brasileira, bem como de diagnosticar as
pressoes antrépicas sobre a biodiversidade.

O ato de realizar medic¢des e observacdes dirigidas com a finalidade de
verificar como os impactos ambientais estdao ocorrendo e por consequéncia
gerar medidas preventivas é o papel do monitoramento. Ja a avaliagao consiste
no ato de diagnosticar ambientalmente determinada localidade com fito de
descrever seja para gerar elementos para sua preservacgao, seja para detalhar as
contaminacdes e disturbios existentes. A avaliagdo ambiental pode ser realizada
através da avaliacdao de impacto ambiental, andlise do ciclo de vida, inventario
de emissdao de gases de efeito estufa, sistema de gestao ambiental, avaliacao
ambiental estratégica, entre outros.
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Ao se analisar o Componente 5, esse se destaca por trazer um dos objetivos
centrais da CDB.

Componente 5 - Acesso aos Recursos Genéticos e aos Conhecimentos
Tradicionais Associados e Reparticao de Beneficios: alinha diretrizes que
promovam o acesso controlado,com vistas a agregag¢ao de valor mediante
pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnoldégico, e a distribuicao
dos beneficios gerados pela utilizacdo dos recursos genéticos, dos
componentes do patrimdnio genético e dos conhecimentos tradicionais
associados, de modo que sejam compartilhados, de forma justa e
equitativa,com a sociedade brasileira e, inclusive, com os povos indigenas,
com os quilombolas e com outras comunidades locais;

Tem como elemento central estimular o desenvolvimento de pesquisas a partir
do conhecimento tradicional associado a biodiversidade e desenvolvimento
tecnoldégico, de forma que os povos indigenas, quilombolas e outras comunidades
locais, possam compartilhar, justa e equitativamente, dos beneficios derivados
do acesso aos recursos genéticos.

O objetivo geral desse componente é, justamente, garantir que o acesso ao
patrimonio genético e conhecimento tradicional associado possa ser controlado
pelo Estado, com vistas a garantir que as atividades de prospecg¢ao correspondam
o interesse publico e a justa reparticao dos beneficios econémicos®.

Necessario ressaltar que a regulamentagcao do acesso e utilizagcdo da
biodiversidade brasileira, principalmente, no que concerne ao conhecimento
tradicional teve sua primeira regulamentacdao pela Medida Proviséria 2.186-
16/2001 que foi revogada em 2015, pela Lei n. 13.123, ficando conhecida como o
novo Marco Legal de Acesso a Biodiversidade.

O objetivo da nova lei é reduzir a burocracia e estimular a pesquisa e inovagao
comespéciesnativas. OMarco Legal,alémderegulamentaroacessoao patrimonio
genético de plantas e animais no Brasil, assim como de conhecimentos indigenas
e tradicionais associados, reforca o compromisso assumido pelo governo perante
a Convencao sobre Diversidade Bioloégica (CDB) - tratado internacional da
Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) que regulamenta o assunto.

Educacao,sensibilizacdao publica,informacaoedivulgacaosobre biodiversidade
é tratado pelo Componente 6, que tem como norte: sistematizar, integrar e
difundir informacdes sobre a biodiversidade. Assim visa ampliar na populagao
a consciéncia do potencial da biodiversidade, da necessidade da conservacgao
e utilizagao sustentavel, bem como da reparticdao dos beneficios derivados da

31 Tiago C. Vaitekunas Zapater, ob. Cit.
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utilizacao de recursos genéticos, de componentes do patrimdénio genético seja a
partir conhecimento tradicional associado ou nao.

Componente 6 - Educacado, Sensibilizacdao Publica, Informacao e
Divulgacao sobre Biodiversidade: define diretrizes para a educacao e
sensibilizacao publica e para a gestao e divulgacao de informacdes sobre
biodiversidade, com a promocao da participacao da sociedade, inclusive
dos povos indigenas, quilombolas e outras comunidades locais, no
respeito a conservagao da biodiversidade, a utilizagao sustentavel de seus
componentes e a reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados
da utilizacdo de recursos genéticos, de componentes do patrimdnio
genético e de conhecimento tradicional associado a biodiversidade;

Destaca-se que a construcao da tematica educagcao ambiental anteceder a
Politica Nacional de Biodiversidade, isto porque, no ano de 1999 fora publicada a
Politica Brasileira de Educacdo Ambiental (PNEA) - Lei n° 9.795/99.

A Tabela 3 traca a cronologia dos principais marcos histéricos da Educacao
Ambiental no Brasil:
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Tabela 3 - Acontecimentos que marcaram o contexto histérico da Educacao
RI Ambiental no Brasil*?

ANO HISTORICO EDUCAGCAO AMBIENTAL

1984 Criagao do Programa Brasileira de Educagao Ambiental (ProNEA).

1988 A EA ganha previsao no texto constitucional como direito de todos e
dever do Estado.

1992 - Conferéncia EC092;

- Criacao dos Nucleos de Educagao Ambiental do IBAMA;

- O MEC promove no CIAC do Rio das Pedras, em Jacarepagud/ RJ, o
Workshop sobre Educacao Ambiental cujo resultado encontra-se na
Carta Brasileira de Educacdao Ambiental, destacando a necessidade
de capacitacao de recursos humanos para EA

32 Elaborado pela autora a partir dos dados coletados em Gisele Ferreira Sodré et al, Analise ju-
ridica da efetividade da politica nacional de educagdo ambiental — PNEA. Anais do FoMerco -,
Férum Universitario Mercosul / [organizacdo de] Ingrid Sarti e Glauber Carvalho Rio de Janeiro: Fo-
Merco, 2014. 931 - 942 e Ana Carolina B. Talamoni et al., Historico da educagdo ambiental e sua rele-
vancia a preservagdo dos manguezais brasileiros, en Educagao Ambiental sobre Manguezais, 57-73
(Pinheiro y Talamoni org., UNESP, Instituto de Biociéncias, CAmpus do Litoral Paulista, 2018). https://
www.crusta.com.br/biblio/04.Cap%C3%ADtulos/21-educacao_ambiental_manguezais_cap02_his-
torico_educacao_ambiental.pdf
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1996

Lei n. 9.944 instituiu a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
(LDBEN) propondo a EA como tema transversal

Programa Nacional de Educagao Ambiental criado em parceria entre
o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério da Educacao

1999

Criagao da Politica Brasileira de Educagcao Ambiental (PNEA), Lei n°
9.795/99

2001

MEC excuta nas escolas o Programa Parametros em Ac¢ao: meio
ambiente na escola

2002

- Decreto n° 4.281/02 regulamenta a PNEA,;
- Lang¢ado o Sistema Brasileiro de informacgao sobre Educacao
Ambiental e Praticas Sustentaveis (SIBEA)

2003

Criacdo do Orgéao Gestor da Politica Nacional de EA reunindo MEC e
MMA

2004

- Realizada a Consulta Publica do ProNEA, que reuniu contribui¢des
de mais de 800 educadores ambientais do pais;

- Langcamento da Revista Brasileira de Educagao Ambiental e com a
criagdo da Rede Brasileira de Educomunicagcao Ambiental - REBECA.

2012

- Plano Nacional de Educacao - estabelece o decénio 2011 - 2020
como diretriz a “promocao da sustentabilidade socioambiental”
- Resolugao n°® 2, de 15 de junho de 2012- Estabelece as Diretrizes
Curriculares Nacionais para a Educagao Ambiental.

Ha naperspectivada Educacao Ambientalaformacaodeindividuosconscientes
ambientalmente, mas essa relagao nao se restringe ao dominio ambiental, uma
vez que, o cidadao que possui postura critica e participativa atua diretamente na
construgao de uma sociedade mais justa e equitativa.

Sistematizar, integrar, difundir conhecimento em diversos niveis de educacgao
— formal e ndo formal, junto a populagcdao e aos tomadores de decisao, o que se
evidencia com a assertiva do objetivo geral do componente sexto é a interlocucao.
N3ao ha como promover a educacgao de forma isolada.

O componente 7 da Politica Brasileira de Biodiversidade tem como elemento
condutor o fortalecimento juridico e institucional para a gestao da biodiversidade.

Componente 7 - Fortalecimento Juridico e Institucional para a Gestao
da Biodiversidade: sintetiza os meios de implementagao da Politica;
apresenta diretrizes para o fortalecimento da infraestrutura, para a
formacao e fixagcdo de recursos humanos, para o acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia, para o estimulo a criagdao de mecanismos de
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financiamento, para o fortalecimento do marco-legal, para a integracao
de politicas publicas e para a cooperagao internacional.

O que direciona a constituicao do Componente 7 é a estruturagao de meios
que possibilitem a implementag¢ao da Politica, bem como expde diretrizes que
possuem como foco o fortalecimento da infraestrutura, a formacao e fixacao
de recursos humanos, o acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia,
o estimulo a criagdao de mecanismos de financiamento, para o fortalecimento
do marco-legal, para a integracao de politicas publicas e para a cooperagao
internacional, visando a gestao da biodiversidade e sua integragdao com politicas
setoriais pertinentes.

Dentre os multiplos fatores e agentes que integram a o processo de
implementacao de um politica publica, um ponto de convergéncia é intrincado
desafio de transformar intencdes gerais em acdes e resultados, e no que
concerne ao longo caminho a consecuc¢ao da Politica Brasileira de Biodiversidade
o fortalecimento institucional das estruturas administrativas responsaveis e
competentes é fundamental, a exemplo: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovavis (IBAMA), Instituo Chico Mendes de Conservagao

154 da Biodiversidade (ICMBio), os érgaos do SISNAMA, pois ndo ha cumprimento
de norma se nao houver instituicdes publicas robustas e consistentes, aptas a
RI exercer suas competéncias legais* **.
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V. Consideragodes Finais

A Convencao de Diversidade Bioldégica se destaca na orbe da formacao
da politica ambiental internacional. Ao se tornar signatario o Brasil assumiu
responsabilidades com vistas a sua implementacdo, sendo que a ratificacao
dessa pelo Congresso Nacional foi marco a tutela ambiental brasileira.

A partir de entao, o governo brasileiro, vem buscando elaborar, implementar
e monitorar politicas, programas, projetos, planos e ac¢des a fim de atingir
0s compromissos assumidos, e dentro deste cendrio a politica brasileira de
biodiversidade @éumdivisordeaguas,em que pesesua “pouca”’representatividade,
ou mengao, quando confrontada com a relevancia e expressao da Politica
Brasileira de Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81)

Importante observar que,em que pese todos os caminhos e percursos trilhados
no ambito governamental a quase trés décadas com fito ao cumprimento das
diretrizes da CDB, os estudos empreendidos nesta pesquisa, focaram-se na
politica brasileira de biodiversidade (Decreto n. 4.339/2002), em virtude de seu

33 Maria Luiza Machado Granzieira, Direito Ambiental (Atlas, 2014).
34 Tiago C. Vaitekunas Zapater.ob. cit
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desdobrar esta umbilicalmente conectado a Convenc¢ao de Diversidade Bioldgica,
bem como ante a sua amplitude, complexidade e importancia a protecao,
conservagao, manejo dos recursos ambientais brasileiros.

Sobressalta-se a principiologia na qual a politica brasileira de biodiversidade
esta alicercada que sao: valor intrinseco da biodiversidade, soberania nacional e
o valor de uso. Isto porque, os principios sdao direcionares, condutores, diretrizes
para a elaboracdao dos elementos necessarios a consecucao do objeto tutelado,
ou seja, a biodiversidade brasileira.

A partir de seus sete componentes é possivel extrair os pilares da politica
brasileira de biodiversidade: conhecimento, conservacao, utilizacdo sustentavel,
monitoramento, avaliagao, prevencao, conhecimento tradicional associado e
reparticao de beneficios, educagcao ambiental, fortalecimento juridico e institucional.

Tais bases, se encontram com a grandiosidade da biodiversidade brasileira:
Amazdénia, Cerrado, Pantanal, Caatinga, Mata Atlantica, Campos Sulinos e além da
Zona Costeira e Marinha (recifes de corais, dunas, manguezais, lagoas, estuarios e
pantanos), o que torna a sua dinamizag¢ao uma atividade superlativa.

Nao se pode olvidar que houve um esforco e um caminho percorrido nessas
quase trés décadas, com vistas a constru¢cao de uma panorama a consecug¢ao
da tutela ambiental a partir do compromisso assumido frente a Convencao de
Diversidade Bioldgica pelo governo brasileiro, mais insta considerar que este
€ um percurso que ainda estd em construcao, apesar de todo o arcabouco
normativo ja editado, pois dentre os diversos percal¢cos que se pode evidenciar
ao longo do tempo, se faz imprescindivel o fortalecimento institucional em
matéria ambiental.
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DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA
AMBIENTAL: UNA LECTURA DEL ACUERDO
DE ESCAZU DESDE LA JURISPRUDENCIA

DE LA SUPREMA CORTE MEXICANA

Jorge Alejandro CARRILLO BANUELOS*

Resumen

En México, las discusiones sobre el reconocimiento
constitucional del derecho humano a un medio
ambiente sano han girado principalmente en torno
al acceso a la informacion, la participacion publica
y la justicia en asuntos ambientales. Diversos
precedentes de la Suprema Corte de Justicia de
la Naciéon han analizado el contenido y alcance
de estos derechos a partir de instrumentos como
la Declaraciéon de Rio y las Directrices de Bali. En
este contexto, la adopcion del Acuerdo de Escazu
ha reforzado los precedentes de la Suprema Corte
y ha dotado de caracter vinculante a varios criterios
y estandares en materia de derechos de acceso.
Sin embargo, este articulo ilustrara que también
es importante considerar que la jurisprudencia
de la Suprema Corte, incluso aquella que no se ha
desarrollado en casos estrictamente ambientales,
puede contribuir al analisis e interpretacién de
las obligaciones derivadas del Acuerdo de Escazu.
Para tal efecto, este articulo analiza cada uno de los
derechos de acceso a partir de varias disposiciones
del Acuerdo de Escazuy precedentesde la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Palabras clave: Acuerdo de Escazu, derechos
de acceso en materia ambiental, acceso a la
informacién, participacion publica, acceso a la
justicia, derecho a un medio ambiente sano,
Suprema Corte mexicana.

Abstract

In Mexico, discussions about the constitutional
recognition of the human right to a healthy
environment have mainly revolved around access
to information, public participation, and justice in
environmental matters. Several precedents of the
Mexican Supreme Court have analyzed the content
and scope of these rights using instruments such
as the Rio Declaration and the Bali Guidelines. In
this context, the adoption of the Escazi Agreement
has reinforced the decisions of the Supreme Court
and provided binding force to several criteria and
standards regarding access rights. Nonetheless,
this article will illustrate that it is also necessary to
consider that the jurisprudence of the Supreme
Court, even that which has not been developed in
environmental cases, can contribute to the analysis
and interpretation of the obligations derived from
the Escazd Agreement. For this purpose, this
article analyzes each access right considering
several provisions of the Escazd Agreement and
precedents of the Mexican Supreme Court of
Justice.

Keywords: Escazu Agreement, environmental
access rights, access to information, public
participation, access to justice, right to a healthy
environment, Mexican Supreme Court.
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SUMARIQ: I. Introduccion. Il. Los derechos de acceso desde la jurisprudencia de
la Suprema Corte. Ill. Conclusion. IV. Referencias bibliograficas.

. INTRODUCCION

| Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (también conocido como el Acuerdo de Escazu)
entré en vigor el 22 de abril de 2021 Este instrumento regional
‘sentd las bases para un cambio de paradigmas en las dindmicas de
gobernanza y democracia en la regidn, al articular el ejercicio de los
derechos procedimentales ambientales con la proteccién y respeto a los derechos
humanos.”? De acuerdo con los Estados Parte, la implementacion de estos derechos
procedimentales puede contribuir al fortalecimiento de la democracia, el desarrollo
sostenibley la protecciéon del derecho a un medio ambiente sano de las generaciones
presentes y futuras.®
La importancia del acceso a la informacion, la participaciéon publicay la justicia
en asuntos ambientales ya habia sido explorada, a nivel internacional, con la
adopcioén del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992.4 Durante décadas, este principio ha orientado la formulacién
RIDP e implementacion de politicas y legislaciones en América Latina y el Caribe
R bajo la premisa de que los derechos de acceso no solo constituyen la base de
la democracia ambiental y la buena gobernanza, sino que integran una parte
central de la relaciéon entre el medio ambiente y los derechos humanos.®
El Acuerdo de Escazu reafirma la importancia del Principio 10 de la Declaracion
de Rio®, dotando a los derechos de acceso de fuerza vinculante y proporcionando

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

1 CEPAL, “Antecedentes del Acuerdo de Escazu”, cepal, 06 de septiembre del 2023, disponible en:
https://www.cepal.org/es/organos-subsidiarios/acuerdo-regional-acceso-la-informacion-la-partici-
pacion-publica-acceso-la/antecedentes-acuerdo-regional.

2 Daniel Barragan, et al,, Desafios en el marco del Acuerdo de Escazu: gestion de la informacion
sobre biodiversidad en paises megadiversos, 97 Serie Seminarios y Conferencias, 5-41 (2022).

3 Predmbulo del Acuerdo de Escazu, adoptado en Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018. CE-
PAL, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe: guia de implementacién, LC/
TS.2021/221/Rev.2 Naciones Unidas, (2023). https//www.cepal.org/es/publicaciones/48494-acuer-
do-regional-acceso-la-informacion-la-participacion-publica-acceso-la.

4 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y de Desarrollo, Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, U.N. Doc. A/CONF.151/26/Rev. 1, Anexo I. (1992).

5 CEPAL. Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en Ameéri-
ca Latina y el Caribe: hacia el logro de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, LC/TS.2017/83
CEPAL, 13 (2018).

6 “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciuda-
danos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener
acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades pu-
blicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus co-
munidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los
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mayor orientacién a los Estados sobre aspectos fundamentales de la gestion
y la protecciéon del medio ambiente.” Este instrumento internacional también
incluye “la primera disposicién vinculante del mundo sobre los defensores de los
derechos humanos en asuntos ambientales” y reconoce la importancia de los
derechos de acceso en la adopcién de medidas para contribuir al uso sostenible
de los recursos naturales, la conservacion de la diversidad biolégica y el combate
al cambio climatico.®

El Gobierno Mexicano firmé el Acuerdo de Escazu el 27 de septiembre de 2018
y el Senado de la Republica lo aprobé el 5 de noviembre de 2020.° Sin embargo, la
Suprema Cortede JusticiadelaNaciényahabiaexploradoelalcanceeimportancia
de los derechos de acceso en materia ambiental en diversos precedentes. Las
discusiones sobre el reconocimiento constitucional del derecho a un medio
ambiente sano" han girado principalmente en torno al acceso a la informacién,
la participacion publica y la justicia en asuntos ambientales.”? Considerando
gue estas discusiones comenzaron hace mas de una década, los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién se desarrollaron, principalmente, a partir
de la interpretacién de instrumentos como la Declaracién de Rio y las Directrices
de Bali.® Estos instrumentos siguen orientando la labor jurisdiccional en casos
relacionados con la protecciéon del medio ambiente. No obstante, la Suprema
Corte también ha comenzado a acudir a las disposiciones del Acuerdo de Escazu
para interpretar los derechos de acceso y el contenido del derecho a un medio
ambiente sano.

En términos del articulo 4.3 del Acuerdo de Escazu, cada Parte debe adoptar
todas las medidas “de naturaleza legislativa, reglamentaria, administrativa u

Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participaciéon de la poblacién poniendo
la informacién a disposicidon de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafnos y los recursos pertinentes.” CE-
PAL, op. cit., nota 4.

7 Prefacio del Acuerdo de Escazu, adoptado en Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018. CEPAL,
op. cit., nota 4.

8 Idem.

9 Idem.

10 Decreto Promulgatorio del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participa-
cion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, Diario
Oficial de la Federacién [DOF] 22-04-2021 (Méx.). https./www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
go=5616505&fecha=22/04/2021#gsc.tab=0.

1 “Articulo 4. (...) Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.” Constitucién Poli-
tica De Los Estados Unidos Mexicanos, CP, Diario Oficial de la Federacién [D.O.F.] 05-02-1917, ultima
reforma DOF 06-06-2023.

12 Alejandra Rabasa Salinas et al., Contenido y alcance del derecho humano a un medio ambiente
sano, 3 (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2a. ed.,
2022).

13 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente [UNEP], Directrices para la elabora-
cion de legislacion nacional sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico y el acce-
so a la justicia en asuntos ambientales, UNEP/GCSS.XI/11, Decisién SS. XI/5, pt. A, 26. (2010).
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otra” que sean necesarias para garantizar la implementacién del tratado. En este
contexto, el Acuerdo de Escazu “ofrece una amplia gama de opciones en cuanto
a los tipos de medidas y enfoques que un Estado puede adoptar y los medios que
puede destinar para cumplir sus obligaciones.”™ Si bien el instrumento identifica
principios y obligaciones que deben regir la implementacion de los derechos de
acceso, las Partes cuentan con un margen de discrecionalidad en cuanto a las
medidas o enfoques que pueden utilizar.® Una de las alternativas para definir
estas medidas y detallar el contenido de las obligaciones derivadas del Acuerdo
de Escazu es la emision de legislacién nacional en materia de derechos de acceso.
Sin embargo, el Congreso de la Unidén no ha expedido una legislaciéon enfocada
en la implementacion del Acuerdo o en la regulacion de los derechos de acceso
en materia ambiental.’®

En este contexto, los precedentes de la Suprema Corte en materia de acceso
a la informacidn, participacion publica y acceso a la justicia pueden contribuir a
la definicidon de las obligaciones que derivan del Acuerdo de Escazu en el marco
del derecho a un medio ambiente sano. Estos precedentes pueden orientar,
principalmente, la actividad jurisdiccional. Sin embargo, los criterios de la
Suprema Corte también pueden ser un punto de partida para las discusiones
al interior del Poder Legislativo en caso de que se determine la necesidad de
emitir una legislaciéon enfocada en la implementacion de los derechos de acceso.
Este articulo no pretende realizar un analisis exhaustivo de todos los precedentes
o criterios judiciales que pueden contribuir a la interpretacién del Acuerdo de
Escazu, pero si tiene por objeto ilustrar que la doctrina constitucional existente
sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia
puede contribuir a la definicién del contenido y alcance de las obligaciones
derivadas del Acuerdo.

Este articulo analiza cada uno de los derechos de acceso a partir de diversas
disposiciones del Acuerdo de Escazu. Cada uno de los apartados incorpora la
jurisprudencia o los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
qgue pueden orientar el analisis de las obligaciones derivadas del Acuerdo en el
contexto del derecho a un medio ambiente sano. En el apartado correspondiente
al derecho de acceso a la informacién ambiental, se considera el principio
de maxima publicidad, la interpretacién de las reservas a la informacién, el
régimen de excepciones, la metodologia para determinar si se debe distribuir la

14 CEPAL, op. cit.,, nota 4.

15 Idem.

16 Aunque ya se ha comenzado a discutir la necesidad de adecuar el marco juridico para ase-
gurar la implementacion del Acuerdo de Escazu. Por ejemplo, consultar: Cdmara de Diputados,
Organiza Morena el foro “Acuerdo de Escazu: Propuesta Legislativa para su Implementacion en
México”, Nota nim. 3773, México [Méx.], (2022). http.//comunicacionsocial.diputados.gob.mx/index.
php/notilegis/organiza-morena-el-foro-acuerdo-de-escazu-propuesta-legislativa-para-su-imple-
mentacion-en-mexico-.
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informacién,y el vinculo entre el acceso a lainformaciény la participaciéon publica.
En el segundo apartado, se discute la importancia de la participacion publica en
el analisis del impacto ambiental, los mecanismos de participacién, el test de
impacto significativo y las implicaciones de la participacién publica informada.
Finalmente, el apartado relativo al derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales considera la interpretacién de conceptos como la legitimacién
activa, las medidas cautelares y provisionales, y las medidas de reparaciéon que
pueden incorporar los juzgadores en las sentencias ambientales.

Il. LOS DERECHOS DE ACCESO DESDE LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUPREMA CORTE

1. Acceso a la informacion

En primer lugar, el Acuerdo de Escazu establece que cada Parte debera
garantizar el derecho a “acceder a la informacién ambiental que esta en su poder,
bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de maxima publicidad.”"”
Este principio esta previsto en varias legislaciones nacionales de América Latina
y el Caribe®y en la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacion
Publica aprobada en octubre de 2020 por la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos.”” Los articulos 2 y 3 del Acuerdo de Escazu no definen
el contenido y alcance del principio de maxima publicidad, sin embargo, otras
disposiciones del tratado pueden contribuir a su interpretaciéon y aplicacion. Por
ejemplo, el articulo 5 reconoce que las autoridades pueden denegar el acceso
a la informacién de conformidad con la legislacién nacional, pero condiciona
esa posibilidad a la existencia y observancia de un régimen de excepciones.?®
Ademas, incluso cuando se actualiza alguna de las excepciones previstas en la
legislaciéon nacional o enlalista del articulo 5.6 del Acuerdo de Escazu, la autoridad
competente debe justificar su negativa, comunicarla por escrito e informar al
solicitante sobre su derecho a impugnar la decisién.?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha analizado el derecho de acceso
a la informacién y el contenido del principio de maxima publicidad en diversos
precedentes. Por ejemplo, el Pleno de la Suprema Corte ha sehalado que, para
cumplir con el principio referido, es necesario que las limitaciones al derecho
de acceso a la informacion se enmarquen bajo un requisito de “verdadera

17 Articulo 5.1 del Acuerdo de Escazu. CEPAL, op. cit, nota 4.

18 CEPAL, op. cit.,, nota 4, p. 109.

19 Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacién Publica (OEA/Ser.D/X1X.12 2020), Organi-
zacion de los Estados Americanos [OEA], 2020.

20 Articulos 5.5 a 5.10 del Acuerdo de Escazu. CEPAL, op. cit., nota 4.

21 Ibidem, articulo 5.5.
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excepcionalidad”.?? Este criterio ha permitido que la Corte invalide reservas de
informacién que fueron redactadas como una regla y no como una excepcion.?
De acuerdo con la Suprema Corte, las normas que establecen reglas genéricas
y absolutas impiden valorar, en el caso concreto, si la difusién de la informacién
puede afectar un interés constitucionalmente protegido y si esa afectacion es
mayor al interés publico de que se divulgue la informacién.?* La Corte también ha
precisado que el principio de maxima publicidad requiere que las disposiciones
gue establezcan reservas tengan una redaccion precisa, que la interpretacion de
dichas disposiciones sea estricta y que las reservas de informacién estén sujetas
a una temporalidad especifica.?

El Acuerdo de Escazu se orienta por consideraciones similares. Por ejemplo,
en términos del articulo 5.8, los supuestos en los que se puede negar el acceso
a la informacién ambiental deben “estar claramente definidos y reglamentados,
tomando en cuenta el interés publico."*® Este articulo también indica que las
excepciones deben interpretarse de forma restrictiva.?’” Una interpretacién de
esta naturaleza es consistente con el contenido del articulo 4.8 del Acuerdo,
particularmente, con la obligacion de adoptar la interpretaciéon mas favorable al
pleno goce y respeto de los derechos de acceso.?® Este criterio interpretativo es el
nucleo del principio pro persona, que otorga una preferencia a la interpretacion
mas favorable a la proteccién de los derechos o a la interpretacién menos
restrictiva cuando se trate de establecer limites o excepciones.?® De acuerdo con
la Primera Sala de la Suprema Corte, este principio deriva del articulo 10., segundo
parrafo, de la Constitucion Federal y “opera como un criterio que rige la seleccion
entre: (i) dos o mas normas de derechos humanos que, siendo aplicables, tengan
contenidos que sea imposible armonizar o (i) dos o mas interpretaciones
admisibles de una norma, de modo que se acoja aquella que adopte el contenido
mas amplio o la limitacién menos restrictiva del derecho.”*°

22 Por ejemplo, consultar la accion de inconstitucionalidad 56/2018 resuelta por el Tribunal Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesién de 21 de mayo de 2019, p. 26. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién [SCIN], Accién de inconstitucionalidad 56/2018, (Méx.).

23 [dem.

24 |bidem, pp. 26 a 27.

25 |bidem, pp. 22 a 26.

26 Articulo 5.8 del Acuerdo de Escazu. CEPAL, op. cit.,, nota 4.

27 “Los motivos de denegacidn deberdn estar establecidos legalmente con anterioridad y estar
claramente definidos y reglamentados, tomando en cuenta el interés publico, y, por lo tanto, seran
de interpretacion restrictiva. La carga de la prueba recaera en la autoridad competente.” /dem.

28 “En la implementaciéon del presente Acuerdo, cada Parte avanzard en la adopcién de la inter-
pretacion mas favorable al pleno goce y respeto de los derechos de acceso.” Articulo 4.8 del Acuer-
do de Escazu. CEPAL, op. cit., nota 4.

29 CEPAL, op. cit, nota 4, p. 89.

30 Principio pro persona. Sélo puede utilizarse en su vertiente de criterio de seleccién de interpre-
taciones cuando éstas resultan plausibles. 2018781, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ta. CCVII/2018, Libro 6],
diciembre de 2018, Tomo |, p. 378.
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Aunado a lo anterior, el articulo 5.9 establece que las autoridades competentes
deben ponderar “el interés de retener la informacion y el beneficio publico
resultante de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.”®' El Acuerdo de Escazu no delimita el alcance de
estos tres elementos, sin embargo, coinciden con los componentes del test de
proporcionalidad: una metodologia de adjudicacién constitucional que ha sido
ampliamente utilizada por la Suprema Corte mexicana®* y por otros tribunales
alrededor del mundo para analizar restricciones a derechos fundamentales.’?

En este contexto, los criterios de la Suprema Corte pueden orientar el andlisis
e interpretacion de las excepciones al derecho de acceso a la informacién
ambiental, la identificacion del interés publico en el caso concretoy el ejercicio de
ponderacién que deben llevar a cabo las autoridades competentes. Por ejemplo,
de acuerdo con los precedentes, para que una restriccién al derecho de acceso
a la informaciéon pueda considerarse apegada al parametro de regularidad
constitucional, es necesario (i) que persiga un fin constitucionalmente valido,
(i) que sea conducente para alcanzar ese fin y (iii) que resulte proporcional al
interés que la justifica.®** Esta metodologia permite determinar si una reserva
de informacién en particular es el medio menos gravoso para alcanzar un fin
constitucionalmente protegido y si el perjuicio o la afectacién que puede derivar
de la difusidon de la informacion es mayor al interés publico de que la misma se
conozca.*

Aunque la Suprema Corte no se ha pronunciado sobre el contenido del articulo
5.9 del Acuerdo de Escazu, la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de
acceso a lainformaciény el test de proporcionalidad puede trasladarse al analisis
de casos relacionados con el acceso a la informaciéon ambiental. Este vinculo
puede articularse a partir de la premisa de que las restricciones al derecho de
acceso a la informacién también pueden constituir restricciones al derecho a un
medio ambiente sano. Tal como precisé la Primera Sala al resolver el amparo
en revisién 1890/2009, el acceso a la informacidon ambiental es una condicién
necesaria para garantizar el derecho a un medio ambiente adecuado®*® y para
analizar el cumplimiento de las obligaciones estatales en la materia.®” En atencién

31 CEPAL, op. cit.,, nota 4, articulo 5.9.

32 Diana Beatriz Gonzalezy Rubén Sanchez Gil coords, El test de proporcionalidad: convergencias
y divergencias, (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
2021).

33 [dem. Vertambién: Alec Stone Sweet y Judkins Mathews, Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism, Columbia Journal of Transnational Law, 68-149 (2008).

34 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Accidn de inconstitucionalidad 56/2018, (Méx.).
35 |bidem, pp. 28 a 29.

36 Antes de la reforma constitucional de 8 de febrero de 2012, el texto del articulo 4° hacia refe-
rencia al derecho a un medio ambiente adecuado. La redaccién actual hace referencia al derecho
a un medio ambiente sano.

37 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revision 1890/2009, (Méx.).
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a las particularidades del caso, la Sala enfatizé que este derecho incluye el acceso
a la informacidn relativa a las actividades que pueden afectar el ambiente. Sin
embargo, el Acuerdo de Escazu incorpora una definicion amplia del concepto
de “informacién ambiental” que incluye cualquier informacién relativa al medio
ambiente y los recursos naturales.®® Esto permite concluir, por ejemplo, que las
autoridades competentes deben garantizar el acceso a la informacién relativa a
“las fuentes de emisiones de gases de efecto invernadero; los listados de residuos
peligrosos y de otro tipo y su ubicacion; o la transferencia de contaminantes al
aire, agua, suelo y subsuelo.”®

La Segunda Sala también ha analizado la relacién entre ciertos derechos
humanosy elaccesoalainformacion ambiental. Por ejemplo, al resolver elamparo
en revision 365/2018, la Sala concluyd que el derecho de acceso a la informacién
previstoen elarticulo 6° constitucionalyel articulo13.1de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos incluye el acceso a la informacién relacionada con la
proteccién ambiental.“° En este precedente, la Segunda Sala también interpretd
el derecho a un medio ambiente sano previsto en el articulo 4° constitucional
para concluir que el acceso a la informacién sobre actividades y proyectos que
pueden afectar el medio ambiente es un asunto de interés publico que debe
regirse por “principios de publicidad y transparencia” paraimpulsar lagobernanza
ambiental.“

Finalmente, es necesario resaltar que la jurisprudencia de la Suprema Corte
ha enfatizado la importancia de la relaciéon entre el derecho de acceso a la
informacién y la participacién publica en asuntos ambientales, precisando que
son inseparables y esenciales para la proteccién efectiva del derecho a un medio
ambiente sano.“? Por ejemplo, la Segunda Sala ha precisado que el acceso a la
informacién ambiental es un “requisito previo para la participacion efectiva del
publico en la adopcién de decisiones relativas al medio ambiente.”? El Acuerdo
de Escazu también reconoce expresamente este vinculo al senalar que las Partes
deben proporcionar al publico —de manera clara, oportuna y comprensible— la

38 “Por informacion ambiental se entiende cualquier informacidén escrita, visual, sonora, electré-
nica o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio ambiente y sus elementos y a los
recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con los riesgos ambientales y los posi-
bles impactos adversos asociados que afecten o puedan afectar el medio ambiente y la salud, asi
como la relacionada con la proteccién y la gestion ambientales.” Articulo 4, inciso c), del Acuerdo
de Escazu. CEPAL, op. cit, nota 4.

39 Alejandra Rabasa Salinas, £/ derecho a un medio ambiente sano, en Curso de derechos huma-
nos, 809 (Ana Maria Ibarra Olguin coord.,307 Tirant lo Blanch, 2022).

40 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 365/2018 (Méx.).

41 [dem.

42 Alejandra Rabasa, op. cit., nota 40, p. 809. Ver también: Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién [SCIN], op. cit.,, nota 41; y Suprema Corte de Justicia de la Naciéon [SCIN], Amparo en revision
640/2019 (Méx.).

43 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN] op. cit., nota 43; Suprema Corte de Justicia de
la Nacién [SCIN] op. cit., nota 41.
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informacién necesaria para hacer efectivo el derecho a la participacién.* En este
contexto, el acceso a la informacién ambiental también incide en el acceso a la
justicia, considerando que la informacién contribuye a que las personas puedan
“participar de forma significativa en los procesos ambientales y adquirir amplios
conocimientos acerca de sus derechos y sobre cémo reivindicarlos.”>

Esto confirma que las autoridades no deben analizar los derechos de acceso de
forma aislada. Por el contrario, los principios que rigen la operatividad del Acuerdo
de Escazu“ y la interpretacion del derecho humano a un medio ambiente sano*’
deben guiar la definicién e implementacién de todas las medidas que pretenden
garantizar los derechos de acceso. Tal como reconocieron los Estados Parte en el
preambulo del Acuerdo de Escazu y durante las fases de preparaciény negociacion,
los derechos de acceso estan entrelazados, se refuerzan y son interdependientes.“®
En otras palabras, (i) ningun derecho de acceso puede aplicarse plenamente sin el
otroy (ii) la violaciéon de un derecho puede afectar el goce del otro.*® Esta conclusion
también puede analizarse a la luz de la jurisprudencia de la Suprema Corte sobre el
principio de interdependencia de los derechos humanos y la dimensién subjetiva
del derecho a un medio ambiente sano, conforme a la cual la proteccién de este
derecho “constituye una garantia para la realizacién y vigencia de los demas
derechos reconocidos en favor de la persona.”?°

2. Participacion publica

El articulo 7 del Acuerdo de Escazu se enfoca en la participacién publica. En
términos de esta disposicién, cada Estado Parte debe asegurar una participaciéon
abierta e inclusiva del publico en todos los procesos de toma de decisiones
relacionados con el medio ambiente, incluyendo las “decisiones, revisiones,
reexaminaciones o actualizaciones relativas a proyectos y actividades.”' El
articulo 7 también hace énfasis en la necesidad de garantizar la participacién del
publico en los “procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan
tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando
puedan afectar la salud.”>?

44 Articulo 7.4 del Acuerdo de Escazu. CEPAL, op. cit.,, nota 4.

45 CEPAL, Acuerdo Regional, p. 105. Ibidem.

46 Articulo 3 del Acuerdo de Escazu. Ibidem.

47 Estos principios se han desarrollado en diversos precedentes de la Suprema Corte. Al respecto,
consultar: Alejandra Rabasa Salinas et al., op. cit., nota 13, p.p. 9-60.

48 CEPAL, op. cit.,, nota 4, p. 47.

49 [dem.

50 Derecho humano a un medio ambiente sano. La vulneracién a cualquiera de sus dos dimen-
siones constituye una violacidon a aquél. 2018633, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima Epoca, t. CCLXXXVIII/2018, Libro
61, diciembre de 2018, Tomo |, p. 308.

51 Articulo 7.2 del Acuerdo de Escazu. CEPAL, op. cit.,, nota 4.

52 Idem.
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La Suprema Corte también ha analizado la importancia de la participacion
publica en el analisis del impacto ambiental que puede derivar de la realizacién
de actividades o proyectos en concreto. Por ejemplo, en el amparo en revisién
385/2018, la Segunda Sala precisé que esta participacién permite realizar un
analisis mas completo del impacto ambiental y determinar si en el caso concreto
existe una vulneracién a los derechos humanos, incluyendo el derecho a un
medio ambiente sano.> Por ello, de acuerdo con la Sala, es importante asegurar
que el publico y las personas posiblemente afectadas tengan la oportunidad de
presentar sus opiniones o comentarios sobre el tema.>*

Esta conclusién es particularmente relevante cuando la participacion del
publico no esta prevista en la legislacidon que resulta aplicable a un procedimiento
en concreto. Por ejemplo, en el amparo en revisidon 365/2018, la Segunda Sala
se pronuncié sobre la necesidad de realizar una consulta publica antes del
otorgamiento de una autorizacién en materia de impacto ambiental relacionada
con la construccién de una presa de jales. La Segunda Sala advirtié que la
legislacion y el reglamento en la materia Unicamente posibilitaban la consulta
cuando el proyecto requeria una manifestacién de impacto ambiental.>® En el
caso concreto, esta manifestaciéon no era necesaria por las particularidades del
proyecto. Sin embargo, la Sala concluyé que existia la obligacion de realizar la
consulta a partir de lo dispuesto en los articulos 1°, 4°, quinto parrafo, 6° y 35,
RI fraccion lll, de la Constitucion, asi como de diversos instrumentos internacionales
- en materia de derechos humanos. La Segunda Sala no cité el Acuerdo de Escazu

porque aun no habia sido ratificado por el Estado Mexicano, sin embargo, hizo
referencia a la Declaracién de Rio y a las Directrices de Bali como parte de su
interpretaciéon del derecho a un medio ambiente sano.*®

Siguiendo el criterio de este precedente, las autoridades deben observar el
Acuerdo de Escazu y garantizar el derecho a la participacién publica en asuntos
ambientales con independencia de que la legislacién no prevea esa obligacién o
algun mecanismo para darle cumplimiento. Este criterio puede enmarcarse en
las discusiones sobre la doctrina de la autoejecutabilidad, conforme a la cual las
disposiciones de un tratado pueden surtir efectos juridicos a nivel nacional sin
necesidad de aplicar nuevas leyes nacionales.”” Esta interpretacién de la Segunda
Sala también puede orientar el analisis de un amplio catdlogo de leyes generales,
federales, estatales y normas municipales relacionadas con la proteccién del
medio ambiente.>® Por ejemplo, esta interpretaciéon permitiria concluir que las
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53 Segunda Sala, Amparo en revisidon 365/2018, cit., p. 35.

54 [dem.

55 Ibidem, p.p.15-20.

56 Ibidem, p.p. 26-34.

57 CEPAL, op. cit,, nota 4., p. 39.

58 Por ejemplo, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, Diario Oficial
de la Federacion [DOF] 28-01-1988, ultima reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.)., Ley General de Vida
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autoridades deben garantizar la participaciéon del publico en la formulacién e
implementacién de las contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC, por
sus siglas en inglés) en el marco del Acuerdo de Paris, a pesar de que la Ley
General de Cambio Climatico no incluye disposiciones especificas que regulen
dicha participacién.”®

Este también es un ejemplo del vinculo que se puede construir a partir del
Acuerdo de Escazu, el derecho a la participacién publica en asuntos ambientales
y otros instrumentos internacionales como la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico®°, el Acuerdo de Paris®, el Convenio sobre
la Diversidad Bioldégica®? y la Convencién de Lucha contra la Desertificacion.
Sin embargo, la existencia de este vinculo no se circunscribe a instrumentos
relacionados con el medio ambiente. El Acuerdo de Escazu también debe
interpretarse a partir de instrumentos internacionales en materia de derechos

Silvestre, Diario Oficial de la Federacién [DOF] 03-07-2000, ultima reforma [DOF] 20-05-2021 (Méx.).,
Ley General de Cambio Climatico, Diario Oficial de la Federacién [DOF] 06-06-2012, ultima reforma
[DOF] 11-05-2022 (Méx.)., Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, Diario Oficial de la Federa-
ciéon [DOF] 05-06-2018, ultima reforma [DOF] 28-04-2022 (Méx.)., Ley General para la Prevenciéon y
Gestidon Integral de los Residuos, Diario Oficial de la Federaciéon [DOF] 08-10-2003, ultima reforma
[DOF] 08-05-2023 (Méx.)., Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, Diario Oficial de la Federa-
cion [DOF] 07-05-2013, ultima reforma [DOF] 20-05-2021 (Méx.)., y Ley de Aguas Nacionales, Diario
Oficial de la Federaciéon [DOF] 01-12,1992, ultima reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.)., entre otras.

59 El articulo 7 de la Ley General de Cambio Climatico establece que la Federacién tiene atribu-
ciones para formular, conducir y publicar, con la participacién de la sociedad, las contribuciones
determinadas a nivel nacional, asi como llevar a cabo su instrumentacién, seguimiento y evalua-
cién. Sin embargo, esta legislaciéon no reglamenta un proceso o mecanismo especifico para tal
efecto. Una interpretacién de diversas disposiciones permitiria concluir que la consulta publica
seria una alternativa para posibilitar esta participacion, pero también seria necesario determinar
las particularidades del proceso. Ley General de Cambio Climatico, op. cit., nota 59.

60 Articulo 6:“Al llevar a la practica los compromisos a que se refiere el inciso i) del parrafo 1del ar-
ticulo 4 las Partes: a) Promoveran y facilitaran, en el plano nacional y, segun proceda, en los planos
subregional y regional, de conformidad con las leyes y reglamentos nacionales y segun su capaci-
dad respectiva: (...) iii) La participacién del publico en el estudio del cambio climatico y sus efectos
y en la elaboracién de las respuestas adecuadas,” CEPAL, op. cit., nota 4.

61 Articulo12:“Las Partes deberan cooperar en la adopcién de las medidas que correspondan para
mejorar la educacion, la formacion, la sensibilizacién y participaciéon del publico y el acceso publico
a la informacién sobre el cambio climatico, teniendo presente la importancia de estas medidas
para mejorar la accién en el marco del presente Acuerdo.” Acuerdo de Paris [ADP], 04-11-2016, Na-
ciones Unidas.

62 Articulo 14: “1. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segln proceda: a) Estable-
cerd procedimientos apropiados por los que se exija la evaluaciéon del impacto ambiental de sus
proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos importantes para la diversidad bioldgica
con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos y, cuando proceda, permitirad la participacion del
publico en esos procedimientos.” Convenio de la Diversidad Bioldgica [CDB], 29-12-1993, Naciones
Unidas.

63 Véase el articulo 3: “Para alcanzar los objetivos de la presente Convencidn y aplicar sus dispo-
siciones, las Partes se guiardn, entre otras cosas, por los siguientes principios: (a) las Partes deben
garantizar que las decisiones relativas a la elaboracién y ejecucién de programas de lucha contra
la desertificacion y mitigaciéon de los efectos de la sequia se adopten con la participaciéon de la
poblacién y de las comunidades locales y que, a niveles superiores, se cree un entorno propicio
que facilite la adopcién de medidas a los niveles nacional y local;” Elaboracién de una convencién
internacional de lucha contra la desertificacion en los paises afectados por sequia grave o deserti-
ficacion, en particular en africa [CICDPA], 12-09-1994, Naciones Unidas.
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humanos que reconozcan y desarrollen el derecho el derecho a participar en la
direccién de los asuntos publicos. Por ejemplo, en el amparo en revisiéon 365/2018,
la Segunda Sala de la Suprema Corte consideré el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos para analizar el derecho a la participacién publica en
asuntos ambientales.®* Este criterio es compatible con el articulo 7.1 del Acuerdo
de Escazu, que establece que cada Parte debera “implementar una participaciéon
abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la
base de los marcos normativos interno e internacional.” Con esta redaccion, los
Estados Parte reconocieron la importancia de considerar otros instrumentos
internacionales en la interpretacion e implementacién de las disposiciones del
Acuerdo de Escazu que se refieren a la participacién publica.®®
Retomando la redaccién del articulo 7 del Acuerdo de Escazu, hay otras
porciones que pueden interpretarse a partir de los precedentes de la Suprema
Corte. Por ejemplo, este articulo establece que cada Estado Parte debe garantizar
mecanismos de participaciéon del publico en los procesos de autorizaciones
ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio
ambiente. El ambito de aplicacién de esta disposicién se determina a partir de
la existencia de un impacto significativo real o potencial en el medio ambiente.
El concepto de impacto significativo no esta previsto en la lista del articulo 2 del
Acuerdo de Escazu. Por ello, a los Estados Parte les corresponde determinar en
RI qué supuestos existe un impacto de esa magnitud y, por tanto, en qué supuestos
- resulta aplicable el articulo 7.1.°¢ Por ejemplo, las autoridades pueden considerar
gue existe un impacto significativo en ciertos proyectos o actividades cuando
la legislacion exige una evaluacién de impacto ambiental o el otorgamiento de
autorizaciones o permisos. Los Estados también pueden enumerar las actividades
y proyectos que tengan un impacto significativo.®’

La jurisprudencia de la Suprema Corte puede orientar este analisis sobre
participacién publica e impacto significativo. Por ejemplo, la Segunda Sala ha
adoptado el estandar de impacto significativo para determinar si en un caso
concreto es necesario realizar una consulta a pueblosy comunidades indigenas.®®
En el amparo en revision 923/2016, la Segunda Sala concluyd que estos pueblos
y comunidades deben ser consultados en aquellos casos en los que la actividad
estatal puede causar impactos significativos sobre su entorno.®® La Segunda Sala
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64 Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCIN], op. cit, nota 41, p.p. 21, 24 y 34.

65 CEPAL, op. cit., nota 4, p. 147.

66 |bidem, p.110.

67 Idem.

68 Pueblos y comunidades indigenas. En su derecho a ser consultados, el estdndar de impacto
significativo constituye elemento esencial para que proceda. 2011957, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.
2a. XXVII/2016, Libro 31, junio de 2016, Tomo I, p. 1213.

69 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 923/2016 (Méx.).
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identificd, de forma no limitativa, una serie de situaciones genéricas que pueden
generar un impacto significativo en las comunidades indigenas, incluyendo
el agotamiento de los recursos naturales y la destruccién y contaminacién del
ambiente tradicional.”® Sin embargo, la Segunda Sala también precisé que “las
autoridades deben atender al caso concreto y analizar si el acto impugnado
puede impactar significativamente en el desarrollo social, econédmico, cultural o
ambiental de los pueblos o comunidades indigenas, a partir de datos y estudios
cientificos.”” Este enfoque “caso por caso” también se puede explorar en el
contexto de las actividades que causan o que pueden causar impacto ambiental,
por ejemplo, para determinar si es necesario garantizar la participacién publica
en aquellos supuestos en que no se requiera una manifestacién de impacto
ambiental.”

El articulo 71 del Acuerdo de Escazu también enfatiza la necesidad de
establecer mecanismosde participacion publicaenlos procesosde autorizaciones
ambientales “que tengan o puedan tener un impacto significativo."” Esta
redaccion permite concluir que las autoridades estan obligadas a garantizar la
participacion publica incluso cuando Unicamente existe un riesgo de que se
genere el impacto referido. Con esta disposicion, el Acuerdo de Escazu reitera la
importancia de analizar el impacto ambiental a partir de un enfoque precautorio.
En términos del articulo 2, este es uno de los principios que deben regir la
interpretacion y aplicaciéon de las disposiciones del Acuerdo.

Este tratado regional no incorpora una definiciéon del principio precautorio. La
ausencia de esta definicidn puede explicarse, en alguna medida, por el hecho de
qgue “no existe una definicién Unica [del principio precautorio], ni consenso sobre
sus alcancesy naturaleza juridica.”” Sin embargo, este principio se haincorporado
a diversos instrumentos internacionales. Por ejemplo, en términos del Principio
15 de la Declaraciéon de Rio de 1992, “[cluando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcidon de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacién del medio ambiente.”” Este principio pretende informar
los procesos de toma de decisiones que involucran escenarios de incertidumbre
cientifica sobre los posibles riesgos o danos al ambiente, a fin de lograr el mayor
grado de proteccién ambiental posible.”®

El contenido del principio precautorio también ha sido explorado en la

70 Ibidem, p. 35-36.

71 Ibidem, p. 36.

72 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, op. cit., nota 59, articulo 28.
73 CEPAL, op. cit.,, nota 4, Articulo 7.1.

74 Alejandra Rabasa Salinas, op. cit., nota 40, p. 794.

75 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y de Desarrollo, op. cit.,, nota 5,
Principio 15.

76 Alejandra Rabasa Salinas, op. cit., nota 40, p. 794.
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jurisprudenciadelaSuprema Corte. Porejemplo,enelamparoenrevisién 307/2016,
la Primera Sala de la Suprema Corte partié de la redaccién del Principio 15 de |la
Declaracién de Rio al analizar el contenido del derecho a un medio ambiente sano
y los principios que rigen su interpretacién.”” Este andlisis permitié que la Corte
concluyera, por ejemplo, que la falta de evaluacién de los riesgos ambientales en
la implementacién de proyectos vulnera el principio de precaucion.”® Asimismo,
de acuerdo con la Primera Sala, este principio “opera como pauta interpretativa
ante las limitaciones de la ciencia para establecer con absoluta certeza los
riesgos a los que se enfrenta la naturaleza y, en relacién con la administracién
publica, implica el deber de advertir, regular, controlar, vigilar o restringir ciertas
actividades que son riesgosas para el medio ambiente.” 7 Como parte de este
analisis, la Primera Sala también enfatizé que la informacién sobre los riesgos o
danosambientales puede serincierta por diversos motivos, incluyendo la eleccién
delosindicadores, los parametros utilizados, errores estadisticos, la contradiccién
de teorias, entre otros.®° Estos criterios pueden contribuir a la aplicacién del
principio precautorio en el marco del Acuerdo de Escazu, incluyendo las
disposiciones relacionadas con el derecho a la participacién publica. En palabras
de la Suprema Corte, “la conjuncién de la participacion ciudadana y la aplicaciéon
del principio de precauciéon tiene el potencial de permitir y promover procesos
de toma de decisiones mas democraticos e inclusivos, en donde diferentes
RI voces sean escuchadas y consideradas, por lo que a las plausibles afectaciones al
o medioambiente se refiere.”®
Aunado a lo anterior, la redaccién del articulo 7.1 del Acuerdo de Escazu
reconoce la relacién entre el derecho a un ambiente sano, el analisis del impacto
ambiental y el derecho a la salud. En particular, esta disposicién considera que
existe la obligacién de garantizar la participaciéon publica cuando el proceso de
una autorizacién ambiental tenga o pueda tener un impacto significativo en la
salud. Este es uno de los enfoques que han adoptado los sistemas de justicia para
analizar la relacion entre el estado del medio ambiente y el goce de los derechos
humanos.®? La jurisprudencia constitucional ha interpretado este enfoque como
una dimensidén subjetiva del derecho humano a un ambiente sano en la que la
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77 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidon 307/2016, (Méx.).

78 Proyectos con impacto ambiental. La falta de evaluacién de riesgos ambientales en su imple-
mentacion, vulnera el principio de precaucién, 2018769, Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ta. CCXCII1/2018,
Libro 61, diciembre de 2018, Tomo I, p. 390.

79 Derecho humano a un medio ambiente sano. Por virtud del principio de precaucion, resulta
constitucional adoptar decisiones jurisdiccionales en situaciones que puedan producir riesgos am-
bientales, incluso ante la falta de certeza cientifica o técnica al respecto. 2024376, Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Undé-
cima Epoca, t. 1a./3.10/2022, Libro 12, abril de 2022, Tomo I, p. 843.

80 Idem.

81 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en Revisién 610/2019 (Méx.), p. 47.

82 Alejandra Rabasa Salinas, op. cit., nota 40, p. 794.
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proteccidon de este derecho constituye una garantia para la realizacién y vigencia
de los demas derechos reconocidos en favor de la persona®, incluyendo la salud,
el agua, la alimentacién, la integridad personal e incluso la vida.?* De acuerdo
con la Sala, la otra dimension de este derecho, llamada objetiva, se enfoca en la
proteccion de la naturaleza y el medio ambiente “no solamente por su utilidad
para el ser humano o por los efectos que su degradacién podria causar en
otros derechos (..) sino por su importancia para los demas organismos vivos
con quienes se comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si
mismos.”® Esta interpretacién enfocada en la proteccién de la naturaleza por su
valor intrinseco ha permitido que la Suprema Corte concluya que el derecho a un
medio ambiente sano es un derecho autébnomo.®¢

En este aspecto, es necesario recordar que el Acuerdo de Escazu tiene por
objeto garantizar el derecho a un medio ambiente sano, asi como cualquier otro
derecho universalmente reconocido que esté relacionado con los derechos de
acceso. Por tanto, la jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte sobre la
dimensién objetiva y subjetiva del derecho a un medio ambiente sano puede
contribuir al andlisis e interpretacién de las disposiciones del Acuerdo relativas
a cualquiera de los derechos de acceso. Aunque estos derechos tienen una
condicién juridica independiente, “en conjunto pueden contribuir a que se
proteja mejor el medio ambiente y constituyen un requisito previo del derecho
a un medio ambiente sano.”®” En otras palabras, una vulneracién a cualquiera de
las dos dimensiones referidasy a cualquiera de los derechos de acceso en materia
ambiental constituye una violacion al derecho a un medio ambiente sano.

Posteriormente, el articulo 7.4 del Acuerdo de Escazu establece que cada Parte
debeadoptar medidas para posibilitar la participacién del publico desde las etapas
iniciales del proceso de toma de decisiones, de forma que sus observaciones sean
debidamente consideradas y contribuyan en dichos procesos.®® Esta disposicidon
asegura la participacién en una dimensién formal y material, considerando que
las opiniones o contribuciones del publico deben ser consideradas en el proceso e
informar la toma de decisiones. En otras palabras, la participacién del publico no
debe reducirse a un simple requisito de forma que no tenga el potencial de incidir
en la aprobacion de un plan o proyecto. Esta disposicion también permite que la
autoridad responsable de tomar la decisién tenga mas informacién disponible,

83 Derecho humano a un medio ambiente sano. La vulneracién a cualquiera de sus dos dimen-
siones constituye una violacidon a aquél. 2018633, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. CCLXXXVIII/2018, Libro
61, diciembre de 2018, Tomo |, p. 308.

84 CEPAL, op. cit.,, nota 4, p.p. 98 y 201.

85 dem.

86 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 78, p.p. 40-44.

87 CEPAL, op. cit.,, nota 4, p. 69.

88 |bidem, Articulo 7.4.
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gue pueda revisar debidamente las observaciones u objeciones presentadas, que
pueda realizar cambios con mayor facilidad y que tenga oportunidad de prevenir
o resolver los conflictos que puedan surgir a partir de la decisién.®®

Como se precisd, en este contexto, la Segunda Sala de la Suprema Corte
también ha enfatizado que la participaciéon del publico permite realizar un
analisis mas completo del impacto ambiental que puede tener un proyecto o una
actividad en particular. La Primera Sala también adopté este criterio al resolver
el amparo en revisidén 54/2021, enfatizando que las autoridades deben permitir
gue “las personas que pudieran verse afectadas o, en general, cualquier persona
interesada tengan oportunidad de presentar sus opiniones o comentarios sobre
el proyecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizaciéon y después
gue se emita el estudio de impacto ambiental.”®® La Suprema Corte ha adoptado
un criterio similar al analizar el contenido del derecho a la consulta de los pueblos
y comunidades indigenas, particularmente, al establecer que la consulta debe
ser previa. Por ejemplo, en el amparo en revisién 499/2015, la Segunda Sala resaltd
que:
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La consulta debe llevarse a cabo durante la fase de planificacién del
proyecto, con suficiente antelacién al comienzo de las actividades
de ejecucidén, ya que el aviso oportuno a los pueblos les proporciona

RI tiempo para la discusién dentro de las comunidades, permitiéndoles

- brindar una respuesta adecuada a las partes involucradas. De ahi que las
consultas deban llevarse a cabo en las primeras etapas de la elaboracién
o planificacién del proyecto propuesto, a fin de que los pueblos indigenas
puedan participar verdaderamente e influir en el proceso de adopcidén
de decisiones, asi como contribuir y enriquecer la informacién o
consideraciones del proyecto.”

Aunque este precedente se enfoca en la consulta a las comunidades indigenas,
los argumentos de la Segunda Sala también enfatizan la importancia de que
la participacién publica sea posible desde las primeras etapas del proceso de
toma de decisiones. Por tanto, esta jurisprudencia constitucional también puede
contribuir alainterpretacién de las obligaciones derivadas del Acuerdo de Escazu,
especialmente, si se considera que el articulo 7.15 del instrumento establece que
los Estados Parte deben garantizar el respeto de las obligaciones relativas a los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales.®?

89 [Ibidem, p.152.

90 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidon 54/2021, (Méx.), p.p. 82-83.
91 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidon 499/2015, (Méx.), p. 64.

92 “En la implementacién del presente Acuerdo, cada Parte garantizara el respeto de su legisla-
cién nacional y de sus obligaciones internacionales relativas a los derechos de los pueblos indige-
nas y comunidades locales.” CEPAL, op. cit., nota 4, articulo 7.15.
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La garantia de la participaciéon de estos pueblos y comunidades, asi como de
cualquier persona interesada, también debe enmarcarse en la obligacion de
garantizar un entorno seguro y propicio para las personas que promueven la
protecciéon de medio ambiente, proporcionandoles reconocimiento y proteccioén.
Esta obligacién deriva de los articulos 4.6 y 9 del Acuerdo de Escazu® y también
fue analizada por la Primera Sala de la Suprema Corte al resolver el amparo en
revision 54/2021. De acuerdo con la Sala, para asegurar un entorno propicio en
términos del Acuerdo de Escazu, las autoridades deben fomentar la participaciéon
ciudadana “a través de la creacién de herramientas institucionales y juridicas que
tengan por objeto incluir a los ciudadanos en el control de las politicas publicas
con impacto ambiental.”®*

Finalmente, es necesario considerar que el articulo 7.4 del Acuerdo de Escazu
establece que cada Parte “proporcionara al publico, de manera clara, oportunay
comprensible, lainformacién necesaria para hacer efectivo suderecho a participar
en el proceso de toma de decisiones.”®> Asimismo, el articulo 7.6 del Acuerdo
establece que el publico debe ser informado de forma efectiva, comprensible
y oportuna sobre aspectos como la naturaleza de la decisiéon ambiental de que
se trate, la autoridad responsable y el procedimiento previsto para permitir la
participacidén publica.®® Esta disposicidon también enfatiza que, en atencién a las
particularidades del caso, la informacién debe ser presentada en lenguaje no
técnico. Estos aspectos también han sido abordados en la jurisprudencia de la
Suprema Corte a partir del analisis del derecho a la consulta.

Por ejemplo, en el amparo en revisidon 499/2015, la Segunda Sala concluyé que la
garantia del derecho a la consulta de pueblos y comunidades indigenas requiere
de la existencia de informacidn precisa, objetiva e imparcial sobre la naturalezay
las consecuencias del proyecto o actividad de que se trate, incluyendo los posibles
riesgos ambientales.’” Por ello, las autoridades competentes estan obligadas a

93 El articulo 4.6 establece que cada Parte “garantizard un entorno propicio para el trabajo de las
personas, asociaciones, organizaciones o grupos que promuevan la proteccién del medio ambien-
te, proporcionandoles reconocimiento y protecciéon.” El articulo 9 también establece que “Cada
Parte garantizard un entorno seguroy propicio en el que las personas, grupos y organizaciones que
promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales puedan actuar sin amena-
zas, restricciones e inseguridad.” Ibidem.

94 Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCIN], op. cit., nota 91, p. 44.

95 CEPAL, op. cit,, nota 4, Articulo 7.4.

96 “El publico serd informado de forma efectiva, comprensible y oportuna, a través de medios
apropiados, que pueden incluir los medios escritos, electrénicos u orales, asi como los métodos
tradicionales, como minimo sobre: a) el tipo o naturaleza de la decisién ambiental de que se trate
y, cuando corresponda, en lenguaje no técnico; b) la autoridad responsable del proceso de toma
de decisiones y otras autoridades e instituciones involucradas; c) el procedimiento previsto para la
participacién del publico, incluida la fecha de comienzo y de finalizacién de este, los mecanismos
previstos para dicha participacion, y, cuando corresponda, los lugares y fechas de consulta o au-
diencia publica; y d) las autoridades publicas involucradas a las que se les pueda requerir mayor
informacién sobre la decision ambiental de que se trate, y los procedimientos para solicitar la infor-
macioén.” CEPAL, op. cit., nota 4, Articulo 7.6.

97 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 92, p. 65.
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difundir esta informacioén con las comunidades y a mantener una comunicaciéon
constante con las mismas. Dependiendo de las particularidades del caso, las
autoridades también pueden estar obligadas a efectuar los estudios o analisis
de los que depende la decisidn “en cooperacién con los pueblos y comunidades
involucradas, a fin de evaluar el impacto ambiental, social, espiritual y cultural
gue el proyecto les puede causar.”® Asimismo, este precedente hace referencia
a la necesidad de que la informacién que se transmita a la comunidad sea
comprensible y, de ser necesario, que esté disponible en las lenguas o idiomas de
las comunidades o pueblos involucrados.®® De acuerdo con la Sala, este proceso
también requiere que se proporcionen todos los elementos necesarios para
asegurar el entendimiento de la informacion, “de tal suerte que los tecnicismos
cientificos no constituyan una barrera para emitir una opinién."®

3. Acceso a la justicia

Finalmente, el articulo 8 del Acuerdo de Escazu se enfoca en el acceso a la
justicia en asuntos ambientales. Esta disposicidon establece que cada Estado Parte
debe garantizar el acceso a la justicia de acuerdo con las garantias del debido
proceso. Para tal efecto, es necesario asegurar el acceso a instancias judiciales
y administrativas que permitan impugnar cualquier decisién, accidon u omisidon
relacionada con el acceso a la informacién ambiental, la participacién publica,
las afectaciones al medio ambiente o las contravenciones a la normatividad
ambiental. Esta impugnacion puede estar relacionada con cuestiones de fondo
o de procedimiento.'”

El tercer parrafo del articulo 8 del Acuerdo de Escazu incorpora un conjunto
de elementos, medios o instrumentos necesarios para garantizar el derecho de
acceso alajusticiaen asuntos ambientales.'®? Por ejemplo, de acuerdo con el inciso
c), los Estados deben contar con una “legitimacién activa amplia en defensa del
medio ambiente, de conformidad con la legislacién nacional.”'® Esta legitimacién
o locus standi hace referencia a la posibilidad de que una persona fisica o moral
inicie una accién o un procedimiento y adquiera el caracter de parte.”** El alcance
y operatividad de este concepto es uno de los aspectos centrales de la discusion
sobre la justiciabilidad del derecho humano a un medio ambiente sano y el
acceso a la justicia en asuntos ambientales.'®®

98 Ibidem, p. 66.

99 jdem.

100 idem.

101 CEPAL, op. cit.,, nota 4, articulos 8.1y 8.2.

102 Ibidem, p.176.

103 |bidem, Articulo 8.3, inciso c.

104 Ibidem, p.179.

105 Alejandra Rabasa Salinas, op. cit.,, nota 40, p.p. 121-179.
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Esta discusion suele considerar la dificultad que enfrentan tanto las partes
como los juzgadores al momento de analizar los riesgos y los dafnos ambientales
en un contexto de incertidumbre. Por ejemplo, en el amparo en revisién 307/2016,
la Primera Sala de la Suprema Corte advirtié que el dafno ambiental tiene notas
caracteristicas que dificultan considerablemente su aspecto probatorio. La Sala
destacé que el dafo ambiental no es de percepcién inmediata, puesto que puede
transcurrir un periodo prolongado de tiempo entre el acto que lo causa y la
manifestacién del mismo.'°® Ademads, de acuerdo con la Sala, “las particularidades
delacausalidad deldano alambiente son dificiles de integrar dentro del esquema
habitual de la causalidad juridica, pues los elementos que producen la afectaciéon
ambiental son difusos y lentos, se suman y acumulan entre si."*”

Estas particularidades no solo dificultan el analisis de fondo del asunto,
sino que pueden representar una barrera para el litigio desde el punto de
vista de la legitimacién activa.'*® Por ejemplo, la parte demandada en este tipo
de procedimientos suele exigir que la parte demandante acredite la futura
materializacién del dafo o, incluso, que el dano ya se haya materializado,
para considerar que la demanda es procedente y que puede existir algun tipo
de responsabilidad.”® En algunas jurisdicciones también se exigen pruebas
gue acrediten una relacién causal entre la actuaciéon de los demandados y
las afectaciones al medio ambiente desde el momento en que se analiza la
procedencia de la demanda, a pesar de que la autoridad jurisdiccional tiene mas
elementos para determinar si existe esa relacién causal al momento de analizar
el fondo del asunto.

El articulo 8 del Acuerdo de Escazu pretende reducir algunos de estos
obstaculos a través de una interpretacion amplia del concepto de legitimacion
activa. El Acuerdo no proporciona una definicién o descripcidon concreta de este
concepto, sin embargo, la jurisprudencia de la Suprema Corte puede contribuir a
su interpretacién y aplicacion. Por ejemplo, en la contradiccion de tesis 270/2016,
la Segunda Sala realizé un analisis del contenido del derecho a un medio
ambiente sano, el Principio 10 de la Declaracion de Rio y las Directrices 17, 18
y 20 de las Directrices de Bali para concluir que las autoridades deben realizar
una interpretacién amplia del derecho de accién en materia ambiental, evitando
“formalismos o entendimientos no razonables que vulneren el derecho del

106 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 78, p. 51.

107 idem.

108 Para un ejemplo en el contexto de la mitigaciéon del cambio climatico, consultar: Jorge Ale-
jandro Carrillo Bafluelos, E/ cambio climdtico ante la Corte Suprema de los Paises Bajos: El caso
Urgenda Foundation v. State of the Netherlands, Blog del Centro de Estudios Constitucionales de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México [Méx.], (2020). https.//www.sitios.scjn.gob.mx/cec/
blog-cec/el-cambio-climatico-ante-la-corte-suprema-de-los-paises-bajos-el-caso-urgenda-foun-
dation-v.

109 idem.
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justiciable a obtener una resolucién sobre el fondo de la cuestion planteada.”"

De acuerdo con la Sala, esta formulacién del principio in dubio pro actione

debe regir la interpretacién de las normas procesales por parte de los érganos

jurisdiccionales.™
Asimismo, en el amparo en revisidn 641/2017, la Segunda Sala concluyé que
los requisitos de admisidn o procedencia de una demanda “deben estar sujetos

a un escrutinio jurisdiccional de flexibilidad y razonabilidad” cuando se reclaman

posibles violaciones al derecho a un medio ambiente sano.? De acuerdo con

la Sala, esta conclusién deriva de la complejidad de prever y probar los dafios
gue se pueden llegar a causar al ambiente.™ Por tanto, “a fin de asegurar que
no se generen danos irreparables en los ecosistemas, resulta suficiente con que
sea razonable tanto la existencia de una afectacién al medio ambiente, como
la correlativa responsabilidad que se imputa a las autoridades [..] para que al
persona pueda acceder a la justicia.”™ En otras palabras, la determinacién sobre la
existencia afectaciones al derecho a un medio ambiente sano es parte del analisis
de fondo y no debe condicionar el analisis de la procedencia. Esta interpretaciéon
de la Sala “permite determinar si las autoridades han generado una violacién al
derecho [referido] incluso en aquellos casos en que se reclamen omisiones, puesto
qgue el incumplimiento de las obligaciones se analiza en el fondo del asunto.”™

Como parte de este analisis, la Segunda Sala también consideré la Declaracion

RI de Rio y las Directrices de Bali.

- La Segunda Sala también ha destacado que, a fin de evitar de manera
oportuna y eficaz los danos ambientales, basta con un principio de prueba
para que proceda la proteccién del medio ambiente."™ Por ejemplo, al resolver
el amparo en revisidon 839/2019, la Segunda Sala indicé que el juez de amparo
debe atender al principio de precaucién conforme al cual, para que proceda la
proteccién del medio ambiente, basta con un principio de prueba."” En el andlisis
de la procedencia del amparo, esto implica que el érgano jurisdiccional puede
corroborar de forma indiciaria el interés legitimo.”™ La Segunda Sala también
indicé que las personas fisicas podian tener por acreditado el interés referido,
por ejemplo, cuando el promovente “habitara en la localidad donde se aduce la
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110 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Contradiccién de tesis 270/2016 (Méx.), p. 25.
m Idem.

112 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidén 641/2017, (Méx.), p. 22.

N3 idem.

N4 idem.

15 Jorge Alejandro Carrillo Banuelos, La Suprema Corte y la nueva configuracion del derecho a
un medio ambiente sano, Nexos, el Juego de la Suprema Corte, México [Méx.], (2020). https://el-
Jjuegodelacorte.nexos.com.mx/la-suprema-corte-y-la-nueva-configuracion-del-derecho-a-un-me-
dio-ambiente-sano/#_ftnil.; Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 113.

16 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit, nota 82, p. 21.

117 Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCIN], Amparo en revisién 839/2019 (Méx.), p. 46.

18 Alejandra Rabasa Salinas et al, op. cit., nota 13, p. 160.
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existencia de un dafo ambiental, o cuando la parte quejosa habita en una zona
que, pudiendo estar alejada geograficamente, se encuentra conectada por los
mantos acuiferos, cuencas hidrograficas o por la interconexién de las cuencas
atmosféricas.”™ La Segunda Sala reiterd estos argumentos al resolver el amparo
en revisidon 289/2020, destacando que el andlisis de acreditacién del interés
legitimo debe realizarse a la luz de principios in dubio pro actione, el principio
pro personay el principio de precaucién.'?°

La legitimacidén activa en asuntos ambientales también ha sido analizada por la
Primera Sala de la Suprema Corte. Por ejemplo, en el amparo en revision 307/2016,
la Sala cité el articulo 8.3 del Acuerdo de Escazu para concluir que los Estados
tienen la obligaciéon de garantizar el acceso a la justicia en materia ambiental
a través de una legitimacién activa amplia.” La Sala vinculé este analisis con el
derecho a la participacién en asuntos ambientales y concluyé que un “entorno
propicio para la participacién ciudadana en la proteccién del medio ambiente
también se garantiza a través de formas de legitimacidén activa amplia."'?? A partir
de estas consideraciones, la Primera Sala indicé que una de las alternativas para
determinar si se actualiza el interés legitimo en el caso concreto es la relacidon
del promovente con los servicios ambientales que proporciona el ecosistema
gue se estima vulnerado.” Los beneficiarios de estos servicios son aquellas
personas que habitan o utilizan el entorno adyacente o las areas de influencia
de un ecosistema, es decir, las zonas o espacios geograficos en los que impactan
los servicios ambientales.” La dimension de este entorno se determina en el
caso concreto y puede tener un influencia local, regional e incluso global.” Sin
embargo, esto no significa que los promoventes deban acreditar la existencia de
los servicios o que sus beneficios se extienden a una persona o una comunidad
en particular, puesto que el principio precautorio también opera en el analisis de
la procedencia de amparo.'¢

En el amparo en revisién 307/2016, la Primera Sala también advirtié que, por
regla general, la proteccion delderecho a un medio ambiente sano esta ligada con
la incertidumbre cientifica en la valoracién de los riesgos y los dafios ambientales.
Esta incertidumbre puede dificultar la defensa ciudadana del medio ambiente,
particularmente, porque requiere de elementos probatorios que pueden resultar
costosos y de dificil acceso y comprensiéon.?”” No obstante, de acuerdo con la Sala,

19 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit, nota 82, p. 69.

120 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidon 289/2020, (Méx.), p. 23.
121 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 78, p.p. 55-56.

122 |bidem, p. 55.

123  |bidem, p. 75.

124 |bidem, p. 77.

125 |bidem, p. 87.

126 Ibidem, p.79.

127 Ibidem, p.103. Ver también CEPAL, op. cit., nota 4, p. 181.
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el juzgador cuenta con una herramienta que le permite allegarse de todos los
elementos probatorios que resulten necesarios para identificar el riesgo o el dafo
al ambiente en el caso concreto: la reversion de la carga de la prueba conforme al
principio de precaucién.’?®
Esta conclusién es compatible con el articulo 8.3 del Acuerdo de Escazu,
gue establece las Partes contardan con “medidas para facilitar la produccién de
la prueba del dano ambiental como la inversiéon de la carga de la prueba y la
carga dinamica de la prueba.” La Primera Sala consideré que estas medidas
pueden contribuir a que el juzgador corrija la posible asimetria politica, técnica o
econdmica a la que se enfrenta el ciudadano en la proteccién del derecho a un
medio ambiente sano.” La Segunda Sala adopté estos argumentos al resolver
el amparo en revisidon 1013/2019. El andlisis de estos precedentes puede orientar
tanto la interpretacién del inciso c) del articulo 8.1 del Acuerdo de Escazu como
las disposiciones relativas al acceso a la justicia de las personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad, incluyendo el articulo 8.5.1°
Ahora bien, el articulo 8.3 del Acuerdo de Escazu también establece que los
Estados Parte deben contar con la posibilidad de disponer medidas cautelares
y provisionales para prevenir, detener, mitigar o recomponer danos al medio
ambiente.® Sobre este aspecto, la Suprema Corte se ha pronunciado sobre la
necesidad de otorgar una garantia econdmica para posibilitar la suspensiéon de los
RI actos reclamados en el juicio de amparo cuando se aleguen posibles violaciones
- al derecho a un medio ambiente sano. En la contradiccién de tesis 270/2016, la
Segunda Sala analizé la Declaracion de Rio y las Directrices para determinar que
los Estados tienen la obligacién de garantizar que el costo de acceso a los recursos
0 acciones ambientales no tenga un caracter prohibitivo.®? Esto implica, a su vez,
gue existe una obligacién de establecer mecanismos adecuados para eliminar o
reducir los obstaculos financieros al acceso a la justicia.™
En esta linea, la Segunda Sala concluyé que la posibilidad de ordenar la
suspensién de los actos que pueden vulnerar el derecho a un medio ambiente
sano no puede estar condicionada, por regla general, a la exhibicién de una
garantia econdmica.® De lo contrario, este requisito se podria traducir en un
obstaculo financiero para los promoventes y podria permitir la ejecucion de
actos con el potencial de causar danos irreversibles al medio ambiente. Ademas,

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

128 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 78, p.p. 103-105.

129 idem.

130 Por ejemplo, revisar el articulo 8.5 del Acuerdo de Escazu: “. Para hacer efectivo el derecho de
acceso a la justicia, cada Parte atenderd las necesidades de las personas o grupos en situacién de
vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica
y juridica gratuita, segun corresponda.” CEPAL, op. cit., nota 4.

131 Articulo 8.3, inciso d, del Acuerdo de Escazu, Ibidem.

132 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit.,, nota 111, p. 36.

133 idem.

134 |bidem, p. 37.
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de acuerdo con la Sala, el derecho a un medio ambiente sano salvaguarda la
posibilidad de acudir al juicio de amparo con independencia de la condicién
econdmica o financiera de promovente.®> Por ultimo, la Segunda Sala desarrollé
un parametro para informar la decisidén de los jueces en el caso concreto:

[E]l pardmetro que deberdn atender los juzgadores de amparo, a efecto
de dilucidar si es dable o no eximir al quejoso de exhibir la garantia para la
suspension del acto reclamado, es el siguiente:

1. Esindispensable que la violacién al derecho humano a un medio ambiente
sano constituya un aspecto medular del juicio de amparo. Es decir, no
debera eximirse de la garantia cuando en la demanda se hagan valer
argumentos tendientes a evidenciar, principalmente, la afectacién a otros
derechos humanos (...)

2. El planteamiento en cuestidén debera encontrarse dirigido a combatir una
verdadera afectacién al medio ambiente, y no meramente un acto que
genere un “impacto ambiental” en términos del articulo 3, fraccion XX, de
la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (...)

3. La afectacién al medio ambiente deberad ser actual o inminente, y no
meramente hipotética o posible. (...) Con relacién al punto anterior, resulta
oportuno precisar que en términos del articulo 15 de la Declaracién de Rio,
“Cuandohayapeligrodedafograveoirreversible,lafaltadecertezacientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcidén de los costos para impedir la degradacién del
medio ambiente”. En ese sentido, no deberan exigirse cargas probatorias
desmedidas para demostrar la afectacién actual o inminente al ambiente,
sino que bastara con un principio de prueba (...

4. La alegada vulneracién al medio ambiente deberd producirse como una
consecuencia directa e inmediata de los actos reclamados (...)

5. Finalmente, no debera eximirse al quejoso de la exhibicidn de una garantia
cuando se advierta fehacientemente que el acto reclamado genere un
beneficio de caracter social -como en el caso de obras de infraestructura
pubica-, o cuando de manera clara y evidente responda a un esquema de
aprovechamiento sustentable.’®

La Primera Sala también ha analizado cuestiones relacionadas con el
otorgamiento de medidas cautelares en casos relacionados con la proteccién del
medio ambientey el derecho a un medio ambiente sano. En el amparo en revision
1023/2019, la Sala tenia que determinar si las autoridades jurisdiccionales pueden

135 Ibidem, p. 38.
136 Ibidem, p. 41-43.
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utilizar el principio precautorio al momento de decidir sobre una medida cautelar
y si el estandar de preponderancia de la evidencia que se utiliza en el derecho civil
es aplicable a las medidas cautelares que pueden dictarse en acciones colectivas
gue tienen como objeto la proteccidn del medio ambiente.™ Sobre la primera
cuestion, la Primera Sala determind que los jueces no solo tienen la posibilidad
de invocar el principio precautorio al momento de valorar la procedencia de una
medida cautelar, sino que estan obligados a hacerlo cuando existan posibles
afectaciones al derecho a un medio ambiente sano.’*®
El principio precautorio no estd previsto en las disposiciones del Cdédigo
Federal de Procedimientos Civiles que regulan las medidas cautelares, sin
embargo, la Primera Sala destacé que el fundamento del principio es el articulo 4°
constitucionaly el articulo15de la Declaracién de Rio.® En relacién con lasegunda
cuestidn, la Primera Sala concluyé que el estdandar de prueba para acreditar los
riesgos al medio ambiente en una medida cautelar civil no es la preponderancia
de la prueba, considerando que resulta aplicable el principio precautorio y que
no es necesario probar fehacientemente el daflo al medio ambiente al momento
de decidir sobre el otorgamiento de una medida cautelar.'*° Este criterio también
es compatible con el Acuerdo de Escazu, particularmente, porque el principio
precautorio rige la interpretacién y aplicaciéon de todas las disposiciones del
instrumento.™
RI Finalmente, el inciso g) del articulo 8.3 del Acuerdo de Escazu indica que las
- autoridades deben contar con mecanismos de reparacién como la restitucién al
estado previo al dano, la restauracién, la compensacién o el pago de una sancién
econdmica, las garantias de no repeticién, la atencién a las personas afectadas
e incluso instrumentos financieros para apoyar la reparacién.’*> El Acuerdo de
Escazu no establece una jerarquia u orden preferencia en relacidon con estas
medidas, sin embargo, las jurisdicciones suelen preferir la restauracién frente a la
compensacion. Este es el caso de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental
de México. Esta legislacion posibilita la compensacién ambiental Unicamente
por excepcion, por ejemplo, cuando resulte material o técnicamente imposible la
reparacion total o parcial del dano al medio ambiente.4
En el otorgamiento de estas medidas tendientes a evitar o reparar los danos,
los 6rganos jurisdiccionales también tienen que lidiar complejidad técnica y la
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137 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revision 1023/2019, (Méx.), p. 142-152.
138 |bidem, p. 149.

139 Ibidem, p. 141-142.

140 Ibidem, p.145y 160.

141 CEPAL, op. cit.,, nota 4, articulo 3.

142 Ibidem, articulo 8.3, inciso g.

143 |bidem, p.184.

144 Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, op. cit,, nota 59, articulo 14.
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incertidumbre que caracteriza a los danos ambientales.> Estos dafos “suelen
tener efectos difusos y persistentes (por ejemplo, los impactos del cambio
climatico causados por la emisién de gases de efecto invernadero en las
actividades humanas), o porque la restauracion de los ecosistemas y sus servicios
ambientales pueden tardar mucho tiempo en ocurrir.” La Suprema Corte
también ha advertido esta situacién y adoptado algunas medidas para abordar
su complejidad. Algunas sentencias de amparo en materia ambiental han
establecido acciones puntuales para guiar el cumplimiento o han solicitado la
asesoriade autoridadesoinstitucionescientificas paraactuar como coadyuvantes
de la Suprema Corte en la identificacién de las medidas de restauracion de los
ecosistemas.'” Por ejemplo, en el amparo en revisién 307/2017, la Primera Sala
solicité el apoyo técnico de la Comisidon Nacional para el Conocimientoy Uso de la
Biodiversidad para elaborar el programa de linea base que debe instrumentarse
para la restauracién de los humedales que fueron indebidamente afectados.'“®

11l. CONCLUSION

El Acuerdo de Escazu representa un avance importante en la proteccién del
derecho a un medio ambiente sano y los derechos de acceso en América Latinay
el Caribe. La importancia de este instrumento regional no solo deriva de la fuerza
vinculante que otorga a diversos criterios, decisiones o estandares relacionados
con los derechos de acceso que se habian definido a partir de instrumentos como
la Declaraciéon de Rio de 1992, sino también porque desarrolla en mayor medida
el alcance de estos derechos y los vincula con |la garantia del derecho a un medio
ambiente sano en contextos como el combate al cambio climatico. Este tratado
también representa un “cambio de paradigma” en la gobernanza ambiental e
incluye la primera disposicion vinculante en el mundo sobre las obligaciones de
los Estados en relaciéon con los defensores ambientales.

Al momento de la adopcién del Acuerdo de Escazu, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ya habia explorado en su jurisprudencia el contenido
y alcance de los derechos de acceso en materia ambiental. Este desarrollo
derivd, principalmente, del analisis del derecho a un medio ambiente sano y de
instrumentos internacionales como la Declaracién de Rio y las Directrices de Bali.
En este contexto, las disposiciones del Acuerdo de Escazu refuerzan varios de los
criterios de la Suprema Corte y contribuyen a la interpretacién del derecho a un
medio ambiente sano.

145 CEPAL, op. cit,, nota 4, p. 178.

146 Alejandra Rabasa Salinas, op. cit., nota 40, p. 815.

147 [dem.

148 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], op. cit., nota 78, p.p. 116-119.
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Ahora bien, es importante considerar que esta jurisprudencia constitucional
de la Suprema Corte también puede contribuir a la interpretacién de los
derechos de acceso y de las obligaciones que derivan del Acuerdo de Escazu.
Varias disposiciones de este instrumento internacional otorgan un margen de
discrecionalidad a las Partes en cuanto a las medidas o enfoques que pueden
utilizar. En algunos casos, tal como reconoce la guia de implementacién del
tratado, los Estados también cuenta con libertad para determinar el contenido
de varios conceptos.

En este contexto, los precedentes de la Suprema Corte pueden contribuir
al analisis del Acuerdo de Escazu que realicen las autoridades mexicanas,
particularmente, si se considera que estos precedentes giran en torno al derecho
aun medioambientesanoy que eltratadotiene por objeto fortalecer la proteccion
de este derecho para generaciones presentes y futuras. Incluso los precedentes
en materia de acceso a la informacién, participacion publica y acceso a la justicia
gue no son estrictamente ambientales pueden ser relevantes para este analisis.
Por ejemplo, varios precedentes de la Suprema Corte han analizado el alcance
del principio de maxima publicidad, las reservas de informacion, los mecanismos
de participacién publica, la consulta frente a proyectos con impacto significativo,
la proporcionalidad, la legitimacién activa y el acceso a la justicia, entre otros.
La Suprema Corte también ha explorado en diversos precedentes el alcance de
principios como el principio de precaucién, que deben regir la implementacién
del Acuerdo de Escazu en términos de su articulo 3.

En otras palabras, jurisprudencia constitucional se beneficia del contenido y
fuerza vinculante del Acuerdo de Escazu al mismo tiempo que la jurisprudencia
puede proporcionar mayor claridad a las autoridades mexicanas, principalmente
jurisdiccionales, al momento de analizar, interpretar y aplicar el Acuerdo de
Escazu. En este contexto, es importante resaltar que el Congreso de la Unidén
no ha expedido una legislaciéon enfocada en la implementacién del Acuerdo de
Escazu ni ha realizado modificaciones a la normatividad existente con este fin.
Si la autoridad legislativa determina que su actuacion es necesaria para avanzar
en la implementacion de este instrumento, la jurisprudencia constitucional en la
materia puede informar el proceso de discusién.

De igual forma, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y otros tribunales
mexicanos deben considerar los precedentes en materia de acceso a la
informacién, participacién publica y acceso a la justicia cuando analicen nuevos
casos y se enfrenten a nuevos planteamientos relacionados con los derechos de
acceso y la aplicacion del Acuerdo de Escazu. Este analisis, tanto al interior del
Poder Judicial como al interior del Poder Legislativo, no debe pasar por alto que
la implementacién de los derechos de acceso es esencial para el fortalecimiento
de la democracia, el desarrollo sostenible y la proteccién de los derechos de
generaciones presentes y futuras.



Jorge Alejandro CARRILLO BANUELOS

IV. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alec Stone Sweet y Judkins Mathews, Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism, Columbia Journal of Transnational Law, (2008).

Alejandra Rabasa Salinas, El derecho a un medio ambiente sano, en Curso de
derechos humanos, (Ana Maria Ibarra Olguin coord., Tirant lo Blanch, 2022).
Alejandra Rabasa Salinas et al., Contenido y alcance del derecho humano a un
medio ambiente sano, (Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacidn, 2a. ed., 2022).

Camara de Diputados, Organiza Morena el foro “Acuerdo de Escazu: Propuesta
Legislativa para su Implementacion en México”, Nota num. 3773, México [Méx.],
(2022). http://comunicacionsocial.diputados.gob.mx/index.php/notilegis/
organiza-morena-el-foro-acuerdo-de-escazu-propuesta-legislativa-para-su-
implementacion-en-mexico-.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y de Desarrollo,
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, U.N. Doc. A/
CONF.151/26/Rev. 1, Anexo . (1992).

Daniel Barragan, et al., Desafios en el marco del Acuerdo de Escazu: gestion de la
informacion sobre biodiversidad en paises megadiversos, 97 Serie Seminarios
y Conferencias, 5-41 (2022).

Diana Beatriz Gonzalez y Rubén Sanchez Gil coords, El test de proporcionalidad:
convergencias y divergencias, (Centro de Estudios Constitucionales de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 2021).

Jorge Alejandro Carrillo Banuelos, E/ cambio climdtico ante la Corte Suprema
de los Paises Bajos: El caso Urgenda Foundation v. State of the Netherlands,
Blog del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, México [Méx.], (2020). https./www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-
cec/el-cambio-climatico-ante-la-corte-suprema-de-los-paises-bajos-el-caso-
urgenda-foundation-v.

Jorge Alejandro Carrillo Bafiuelos, La Suprema Corte y la nueva configuracion
del derecho a un medio ambiente sano, Nexos, el Juego de la Suprema Corte,
México [Méx.], (2020). https:/eljuegodelacorte.nexos.com.mx/la-suprema-
corte-y-la-nueva-configuracion-del-derecho-a-un-medio-ambiente-sano/#._
ftnl.

Normatividad

Acuerdo de Paris [ADP], 04-11-2016, Naciones Unidas.

CEPAL, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe: guia de implementacion, LC/TS.2021/221/Rev.2 Naciones Unidas, (2023).

Ano 3, Vol. 1, Nim. 04, Junio-Diciembre 2023

185

RI



DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA AMBIENTAL: UNA LECTURA DEL ACUERDO DE ESCAZU

DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE MEXICANA. P.159-188
https:.//www.cepal.org/es/publicaciones/48494-acuerdo-regional-acceso-la-
informacion-la-participacion-publica-acceso-/a.

CEPAL, “Antecedentes del Acuerdo de Escazu”, cepal, 06 de septiembre
del 2023, disponible en: https//www.cepal.org/es/organos-subsidiarios/
acuerdo-regional-acceso-la-informacion-la-participacion-publica-acceso-la/
antecedentes-acuerdo-regional.

CEPAL, Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos
ambientales en América Latina y el Caribe: hacia el logro de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, LC/TS.2017/83 CEPAL, 13 (2018).

Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos, CP, Diario Oficial de la
Federacion [D.O.F.] 05-02-1917, ultima reforma DOF 06-06-2023.

Convenio de la Diversidad Bioldégica [CDB], 29-12-1993, Naciones Unidas.

Decreto Promulgatorio del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién,
la Participaciéon Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
Ameérica Latina y el Caribe, Diario Oficial de la Federacion [DOF] 22-04-2021
(Méx.).

Derecho humano a un medio ambiente sano. La vulneracién a cualquiera de sus
dos dimensiones constituye una violacién a aquél. 2018633, Primera Sala de la

Revista Internacional de Derecho Publico

186 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, t. CCLXXXVIII/2018, Libro 61, diciembre de 2018, Tomo
RI l, p. 308.

Derecho humano a un medio ambiente sano. Por virtud del principio de
precaucioén, resulta constitucional adoptar decisiones jurisdiccionales en
situaciones que puedan producir riesgos ambientales, incluso ante la falta de
certeza cientifica o técnica al respecto. 2024376, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Undécima Epoca, t. 1a./3.10/2022, Libro 12, abril de 2022, Tomo I, p. 843.

Elaboracién de una convencion internacional de lucha contra la desertificacion
en los paises afectados por sequia grave o desertificacion, en particular en
africa [CICDPA], 12-09-1994, Naciones Unidas.

Ley de Aguas Nacionales, Diario Oficial de la Federacion [DOF] 01-12,1992, ultima
reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.).

Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, Diario Oficial de la Federacién [DOF]
07-05-2013, ultima reforma [DOF] 20-05-2021 (Méx.).

Ley General de Cambio Climatico, Diario Oficial de la Federacion [DOF] 06-06-
2012, dltima reforma [DOF] 11-05-2022 (Méx.).

Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, Diario Oficial de la Federacién
[DOF] 05-06-2018, ultima reforma [DOF] 28-04-2022 (Méx.).

Ley General de Vida Silvestre, Diario Oficial de la Federacién [DOF] 03-07-2000,
ultima reforma [DOF] 20-05-2021 (Méx.).

Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente, Diario Oficial de



Jorge Alejandro CARRILLO BANUELOS

la Federacién [DOF] 28-01-1988, ultima reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.).

Ley General para la Prevenciéon y Gestion Integral de los Residuos, Diario Oficial
de la Federacion [DOF] 08-10-2003, ultima reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.).
Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacién Publica (OEA/Ser.D/

X1X.12 2020), Organizacién de los Estados Americanos [OEA], 2020.

Proyectos con impacto ambiental. La falta de evaluacién de riesgos ambientales
en su implementacién, vulnera el principio de precaucién, 2018769, Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacidon y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ta. CCXCIII/2018, Libro 61, diciembre
de 2018, Tomo |, p. 390.

Principio pro persona. Sélo puede utilizarse en su vertiente de criterio de seleccion
de interpretaciones cuando éstas resultan plausibles. 2018781, Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1Ta. CCVII/2018, Libro 61, diciembre de 2018, Tomo
l, p. 378.

Pueblos y comunidades indigenas. En su derecho a ser consultados, el estandar
de impacto significativo constituye elemento esencial para que proceda.
2011957, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2a. XXVII/2016, Libro 31,
junio de 2016, Tomo I, p. 1213.

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente [UNEP], Directrices
para la elaboracion de legislacion nacional sobre el acceso a la informacion,
la participacion del publico y el acceso a la justicia en asuntos ambientales,
UNEPR/GCSS.XI/11, Decisién SS. XI/5, pt. A, 26. (2010).

Suprema Corte de Justicia de la Nacidén [SCIN], Amparo en revisidon 289/2020,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Naciéon [SCIN], Amparo en revision 307/2016,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Naciéon [SCIN], Amparo en revisién 1023/2019,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Naciéon [SCIN], Amparo en revisidn 641/2017,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 54/2021, (Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidén 1890/2009,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 499/2015,
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 923/2016
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Contradiccidon de tesis 270/2016
(Méx.).

Ano 3, Vol. 1, Nim. 04, Junio-Diciembre 2023

187

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA AMBIENTAL: UNA LECTURA DEL ACUERDO DE ESCAZU

DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE MEXICANA. P.159-188

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisidon 365/2018
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 640/2019
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en Revisidon 610/2019
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 839/2019
(Méx.).

Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Accién de inconstitucionalidad
56/2018, (Méx.).



INVESTICACION
UDEM




XWwnpa wapn pdid MMM
021[gnd oyda4d( ap |euolideuaju] B}SINY

RIDP



LOS REPORTES NO FINANCIEROS
PARA LA RENDICION DE CUENTAS
EMPRESARIAL EN MATERIA

AMBIENTAL EN MEXICO*

Héctor TREVINO GOMEZ** y Laura Adriana ESPARZA GARCIA***

Resumen

El derecho humano al medio ambiente sano incluye
el derecho de acceso a la informacién en esa materia.
Para garantizar esos derechos los Estados deben
promover férmulas que propicien que el sector
privado informe sobre su desempefio. En esa tarea,
los reportes no financieros son una herramienta que
permite la rendicién de cuentas empresarial. Este
articulo tiene el objetivo de distinguir elementos
esenciales de los reportes no financieros para que
sean eficaces en la rendicién de cuentas empresarial
en materia ambiental pues argumenta que la emision
de informacidn de las empresas debe permitir
el escrutinio de las personas susceptibles de ser
afectadas, no Unicamente una fuente de informacion
para el Estado. El estudio consiste en un analisis
juridico de los instrumentos de reporte en materia
ambiental vigentes en México frente a la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Escazu, lo
cual hace posible concluir la necesidad de establecer
lineamientos en materia de los sujetos responsables,
el ambito material y los destinatarios del reporte.

Palabras clave: reporte no financiero; reporte
ambiental, social y gobernanza; empresas y derechos
humanos, rendicién de cuentas.

Abstract

The human right to a healthy environment includes
the right of access to environmental information.
To fulfill these rights, States should promote
mechanisms that foster the private sector to report
on its performance. In this task, non-financial
reporting is a tool for corporate accountability. This
article aims to distinguish essential elements of non-
financial reporting for it to be effective in corporate
environmental accountability, arguing that corporate
reporting should be scrutinized by those who may
be affected, not just a source of information for the
State. The study focuses on a legal analysis of the
environmental reporting instruments in force in
Mexico in relation to the 2030 Agenda for Sustainable
Development and the Escazu Agreement, which
makes possible to conclude the need to establish
guidelines on the responsible subjects, the material
scope and the recipients of the report.

Keywords: non-financial reporting, environmental
social and governance reporting, business and human
rights, accountability.
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SUMARIQ: I. Introduccion. Il. La rendicion de cuentas empresarial sobre el
derecho al medio ambiente. Ill. Elementos de los reportes no financieros en
materia ambiental. IV. Reflexiones finales. V. Bibliografia.

l. Introduccion

as actividades empresariales tienen impactos en las comunidades

en las que se establecen, los impactos pueden ser adversos cuando

dificultan el disfrute de los derechos de las personas; como lo

pueden ser en particular el derecho a un medio ambiente sano, el

acceso alainformacién ambiental, el derechoalanodiscriminacién

y equidad, entre otrosl. En 2011 los Principios Rectores sobre las
Empresasy los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelante referidos
como Principios Rectores) influyeron en la aceptacidén internacional de que los
impactos adversos de las actividades empresariales en los derechos humanos
deben ser parte de la agenda de Estados y empresas?, para ello, entre otras, el
Estado debe hacer uso de sus facultades reglamentarias y normativas®.

Revista Internacional de Derecho Publico

192 Enese mismosentido, eldesempefioempresarial hasido parte del desarrollode
politicas publicas, normativas locales e instrumentos internacionales en materia
RI de medio ambiente, derechos humanos, combate a la corrupcién, entre otros. En

estos se reconoce el potencial de impacto de las actividades empresariales. En
ese tenor, la rendicidon de cuentas empresarial se ha establecido como una forma
de permitir el escrutinio publico del desempefio de las empresas en distintas
areas.
Losreportesnofinancieros,tambiénconocidoscomoreportesdesostenibilidad,
son instrumentos de informacién usados por las empresas para dar a conocer su
desempeno respecto al cumplimiento de pardmetros de sostenibilidad: el factor
ambiental, el factor de impacto social y el factor de gobierno de la compania. A
su vez, estos tres factores son utilizados para acufiar la denominacién “ASG".° Los

1 Angel Alberto Paredes Zamarripa, Responsabilidad de derechos humanos de las empresas y la
vinculacion con la Agenda 2030 y los ODS, 18 Themis, 12-14. (2019).

2 Humberto Fernando Cantu Rivera, Blurred Lines: From International to Domestic and Viceversa
in the Field of Human Rights and Business en 2 ARACE. Direitos Humanos (2015).

3 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), Informe del Representante Especial
del Secretario General sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: pues-
ta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31,
Pilar I.

4 Beth Haddock et al., Why corporate attorneys and other gatekeepers should consider ESG and
sustainability principles, 30 Fordham Environmental Law Review, 1-12 (2018).

5 Este tipo de informes también se han denominado “EINF” por el acrénimo de estados de infor-
macién no financiera. Mientras que en inglés son denominados por las siglas “ESG” que correspon-
den a los tres factores: Environmental, Social, Governance.
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reportes no financieros son un instrumento que permite la rendicién de cuentas
en materia de sostenibilidad. Esto engloba los impactos y compromisos que
toma una empresa con relacién al fin de lograr el desarrollo sostenible®.

Estos instrumentos han logrado posicionarse tanto en la practica de las
empresas, como en los marcos juridicos. En las practicas empresariales se ha
aumentado su uso por la tendencia global hacia la inversién sostenible’. A nivel
normativo en algunas jurisdicciones se ha fomentado su uso, por ejemplo, en la
Directiva Europea de Reporte No Financiero®, la Ley de Sociedades de Capital en
Espana®, o el Acuerdo de Escazu'. Sobre los informes en materia de sostenibilidad
se ha estudiado que podrian generar beneficios en el medio ambiente y en la
reduccion de desigualdades sociales y corrupcién vinculadas a las empresas’.

Este articulo se enfoca particularmente al caso del reporte sobre el desempefio
de las empresas en materia ambiental a través de reportes en México. Lo anterior,
debido a que se advierte que en la legislacion de México existen distintas vias en
las cuales un particular debe reportar a la autoridad sobre los impactos al medio
ambiente, sin embargo, no existe normativa que contenga el deber de reportar
publicamente el desempefio de la empresa a través de reportes no financieros, ni
lineamientos o directrices avalados por el gobierno mexicano para su elaboracién
de reportes no financieros.”?

Estas situaciones resultan problematicas desde el punto de vista de la tutela
del Estado del derecho al acceso a la informacién ambiental y desde la certeza de
las empresas para divulgar informacion certera y completa. Sobre el primero, es
destacable que el Acuerdo de Escazu reconoce el acceso a la informacién como
un derecho subjetivo de las personas susceptibles a ser afectadas en el disfrute

6 Jaime Ernesto Rivera-Hernandez et. al., ; Desarrollo sostenible o sustentable? la controversia de
un concepto, 15 Revista Posgrado y Sociedad, 57-67, (2017).

En la presente investigacion se utilizard el término “sostenible” para homologar la controversia
en cuanto términos, ya que en el caso de la legislacién Mexicana se utiliza en su lugar el término
“sustentable”, esta controversia de conceptos surge a razén del intento de traduccién del término
inglés “sustainable development”, la confusién del concepto se debe al proceso de traduccion del
idioma inglés al espafol, puesto que se utilizaron ambos términos, sustentable y sostenible, para el
mismo concepto. Dicho lo anterior, con el fin de homologar, se utilizara el término de “sostenible”
sobre el de “sustentable”, toda vez que, sin perjuicio a otra traduccién, este término es utilizado
comunmente en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Escazu.

7 Stephen Kim Park, Social Bonds for Sustainable Development: A Human Rights Perspective on
Impact Investing, 3 Business and Human Rights Journal, 236, (2018).

8 Véase Parlamento Europeo y Consejo Europeo, Divulgacién de informacién no financiera e in-
formacioén sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos,
Directiva 2014/95/UE (2014)

9 Ley de Sociedades de Capital, Boletin Oficial del Estado, ultima reforma de 28 de abril de 2021.
10 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacidén, la participacién publica y el acceso a la jus-
ticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Diario Oficial de la Federacidn, 22 de
abril de 2021.

1 Maider Aldaz et. al, Informes no financieros, desemperfio anticorrupcion y reputacion corporati-
va, 17 Revista Brasileira de Gestdo de Negdcios, 1321-1340 (2015).

12 Orlando Garciacano Cardenas, E/ futuro de los reportes corporativos, 108 Revista Contaduria
Publica, 48-53 (2021).
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del medio ambiente y en ello conlleva un correlativo de los actores privados de
emitir la informacidén pertinente®; no obstante, cada uno de los Estados adheridos
debera establecer los lineamientos para garantizar este derecho. En un segundo
momento, actualmente las empresas mexicanas que pretendan realizar este tipo
de reportes tienen que atender a criterios externos, como son la Global Reporting
Initiative , las normas ISO®, entre otras. Un estudio realizado por Christian
Cancino del Castillo y Freddy C. Coronado Martinez muestra que contar con
metodologias o lineamientos para la elaboracién de reportes no financieros en
lugar de uno solo avalado por el gobierno del pais de origen de la empresa crea
inconveniencias'®.

En consecuencia, a pesar de que existe regulaciéon en México sobre reportes
en materia ambiental aplicables a las sociedades mercantiles, estos carecen
de elementos suficientes para cubrir el derecho al acceso a la informacién
ambiental, por lo tanto, esta investigacion se cuestiona: ;cudles elementos
deberian establecerse para que las sociedades mercantiles rindan cuentas sobre
su desempeno en el ambito ambiental?

Al respecto, se argumenta que los reportes no financieros sobre el desempeno
ambiental permiten garantizar el acceso a la informacién ambiental conforme
a lo establecido en el Acuerdo de Escazu” siempre que permitan la evaluacion
periddica y el acceso a la informacién de forma publica y no Unicamente al
Estado. En ese sentido este articulo tiene el objetivo de distinguir elementos
esenciales de los reportes no financieros que deben ser estandarizados a través
de las funciones normativas y reglamentarias del Estado. En consecuencia, se
presenta una investigacioén juridica través de un método analitico que permite
delimitar los elementos presentes en la legislacién actual y evaluarlos frente a los
estandares internacionales.

Este articuloen primerlugar retoma el enfoque de la sostenibilidad pararesaltar
la relacién del derecho al acceso a la informacién ambiental frente a la actuacién
de las empresas (). En un segundo momento analiza el marco juridico nacional

13 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacidn, la participacion publica y el acceso a la justi-
cia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Op. Cit. articulo quinto.

14 Esta es una iniciativa internacional que se cred con el objetivo de establecer lineamiento y
pardmetros para que las empresas puedan evaluar su desempeno econémico, ambiental y social
a través de la realizaciéon de reportes. Frederic Marimon et al, The worldwide diffusion of the global
reporting initiative: what is the point?, 33 Journal of Cleaner Production, 132-133 (2012).

15 Las Normas ISO son un conjunto de estandares que fueron creados para que las empresas
puedan establecer niveles de homogeneidad con relacién a la gestién, desarrollo de productos
y la prestacion de servicios. Estas gozan de reconocimiento internacional entre las empresas, sin
embargo, no son reconocidas en el ordenamiento legal mexicano, por lo que carecen de efectos
legales. Miguel Gutiérrez Herndndez, Importancia de las Normas Internacionales I1SO, 4 Revista
Contaduria Publica, 54 (2007)

16 Christian A. Cancino del Castillo y Freddy C. Coronado Martinez, Reporte no financiero de la
gestion empresarial: casos del global reporting initiative en Chile, 4 Revista Interciencia, 260-266
(2013).

17 Id.
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frente a los elementos necesarios para la rendiciéon de cuentas (ll), por ultimo,
se esbozan algunas conclusiones sobre elementos que resultan esenciales en la
rendiciéon de cuentas empresarial sobre desempefio ambiental.

Il. LA RENDICION DE CUENTAS EMPRESARIAL SOBRE EL
DERECHO AL MEDIO AMBIENTE

Las actividades de los actores privados, como las empresas, tienen el potencial
de impactar negativamente a cualquier derecho humano. Por lo tanto, los
Estados tienen la obligacién de utilizar sus facultades para instituir mecanismos
a través de los cuales las actividades empresariales no afecten negativamente
estos derechos. Esta premisa es adoptada a través de estdndares de derecho
internacional, particularmente los Principios Rectores senalan acciones que
las propias empresas, cualquiera que sea su tamano o estructura, deben
implementar para hacer frente a esos impactos negativos: una evaluacién de
impactos a derechos humanos, un proceso de debida diligencia empresarial en
derechos humanos y la colaboracién para reparar a las victimas de los impactos
adversos.

Esas acciones se deben fomentar y exigir por los Estados a través de su
actuacioén publica. Es decir, el Estado en aras de cumplir con sus obligaciones
de proteger y garantizar los derechos humanos debe desplegar normativa y
politica publica para que los derechos humanos se respeten en el ambito de las
actuaciones de las empresas.

Esta seccidon tiene como objetivo precisar la relacion de las actividades
empresariales con el derecho humano al medio ambiente (1) y las medidas en que
el Estado puede fomentar el escrutinio de esas actividades, es decir la rendicién
de cuentas, a través de los instrumentos de reporte (2).

1. Las actividades empresariales frente al medio ambiente como derecho
humano

Los marcos normativos actuales regulan el medio ambiente como un elemento
de la naturaleza y como derecho sustantivo™. En ese sentido, contienen acciones
para tutelarlo con distintas aristas, en la primera como una proteccién genérica
de los elementos de la naturaleza para garantizar el equilibrio ecolégico y, en la
segunda, con medidas de proteccidén y garantia para habilitar a las personas a
disfrutar del medio ambiente como parte de la dignidad humana.

18 Laura Adriana Esparza Garcia, Hacia la eficacia de la mitigacion y prevencion de impactos am-
bientales: su instrumentalizacion desde el enfoque de la responsabilidad empresarial en derechos
humanos, en Derecho y Politica Ambiental, Tépicos selectos de actualidad, 109 (Angelina Isabel
Valenzuela Rendon et. al coords., Tirant Lo Blanch, 2019).
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Particularmente nos centraremos en el medio ambiente como un derecho
humano, que de acuerdo con la resolucién A/HRC/48/L.23/Rev.1 del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas debe garantizarse con las condiciones
de sin riesgos, limpio, saludable y sostenible™. Por su parte el Acuerdo regional
sobre el acceso a la informacidn, la participacién publica y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, también conocido como
el Acuerdo de Escazu?, reconoce que el derecho al medio ambiente tiene una
relacion con los derechos humanos y en ese sentido, establece algunos derechos
gue permiten su acceso, es decir, que hacen posible acceder con plenitud al
derecho al medio ambiente: el derecho de acceso a la informacién ambiental,
el derecho a la participacién publica en los procesos de toma de decisiones en
asuntos ambientales y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales?.
Cada uno de estos derechos se encuentran interrelacionados.

El derecho de acceso a la informacién ambiental se torna relevante para esta
investigacidonyaque hace posible quelas personas puedanteneruna participacion
significativa en las decisiones publicas, lo cual fortalece la capacidad de agencia
debe existir en un sistema democratico para disfrutar de los derechos humanos.
De lainterpretaciéon de los articulos 5y 6 del Acuerdo de Escazu puede sintetizarse
que estederecho consiste en la posibilidad de las personas de solicitar informacién
relacionada al medio ambiente, a recibirla bajo el principio de maxima publicidad
y divulgarla de forma accesible para que cualquier persona pueda usarla en un
ejercicio de rendicién de cuentas.

Se destaca que en cuestiones ambientales la actuacidén de las empresas tiene
un impacto tangible en la conservacién del equilibrio ecolégico, pero también
en la generacién de informacién relacionada a los riesgos posibles e impactos
actuales que sus actividades puedan estar causando. Por lo tanto, las obligaciones
del Estado para garantizar ese derecho deben incluir medidas que permitan a las
personas acceder a la informacién que generan las empresas?®.

Los Principios Rectores en el Pilar 2 “La responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos” clarifican que, frente a estos derechos,
la responsabilidad de respeto implica “no hacer dano” es decir, evitar que
sus propias actividades o las de sus aliados comerciales resulten en impactos
adversos. Asi las cosas, conscientes del papel de las empresas en el disfrute de
los derechos humanos, también incluyen medidas dirigidas a que sea posible
la rendicion de cuentas, no sélo sobre las actuaciones gubernamentales sino
para que las personas afectadas puedan ser informadas de los posibles impactos

19 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), El derecho humano a un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, A/HRC/48/L.23/Rev.1 (2021).

20 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacién, la participacién publica y el acceso a la jus-
ticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Loc. Cit.

21 Ibid. articulo 2.

22 |bid. articulo 6.
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qgue se derivan de la actuacién empresarial. El Principio Rector 21 sefiala que
las empresas deben estar preparadas para explicar la forma que hacen frente
a los impactos adversos a derechos humanos e indican que para ese efecto se
debe aportar suficiente informacioén para evaluar si la respuesta empresarial es
adecuada.

Asi las cosas, cuando se considera al derecho al acceso a la informacién
ambiental como un componente del derecho humano al medio ambiente, las
empresastienen laresponsabilidad de emitirinformacién pertinente que permita
dar a conocer su desempeno y permitir el escrutinio de los posibles afectados.
Este tipo de medidas puede considerarse como un tipo de rendicién de cuentas
social, el cual consiste en integrar a actores sociales en la funcién de exponer de
los actos ilegales, buscando que una autoridad competente sea la que sancione,
con consecuencias tanto juridicas como reputacionales®. De forma coincidente,
Nadia Bernaz precisa que el modelo de rendicién de cuentas en Principios
Rectores tiene la funcién de generar consecuencias sociales, financieras o de
reputacién, que sean aplicables a todo tipo de empresas respecto a todos los
derechos humanos, con la debilidad de tener las consecuencias juridicas para las
empresas que tengan un desempeno deficiente en la gestién de sus impactos
adversos?:.

Ahora bien, frente a la actuacidén de las empresas en torno a este derecho,
el Estado debe ejercer su funcién reglamentaria para promover medidas de
divulgacién de informacidén pertinente para que el acceso sea efectivo por la
poblacién que ostenta el derecho subjetivo. Esa obligacién no es exclusiva para
el derecho al acceso a la informacién ambiental, sino que forma parte de las
obligaciones generales de los Estados para tutelar derechos humanos, y esta
reafirmado por el Principio Rector 3. Por lo tanto, el Estado tiene un papel de
habilitador para que la informacién que generan las empresas pueda llegar a
los titulares de los derechos de forma completa para cumplir con la funcién de
rendicion de cuentas que permita evaluar el nivel de responsabilidad empresarial,
esdecir,altomar medidasde precaucidony mitigaciondelosposiblesimpactospara
no hacer dano, asi como sus consecuencias juridicas en caso de incumplimiento.

2. Los reportes no financieros en los instrumentos internacionales

Frente a la necesidad de encontrar herramientas para lograr la rendicion de
cuentas empresarial se vuelven relevantes los reportes no financieros, ya que

23 Enrique Peruzzotti y Catalina Smulovitz, Accountability social: la otra cara del control, Contro-
lando la politica. Ciudadanos y medios en las nuevas democracias latinoamericanas, 35-36 (Temas,
2002)

24 Nadia Bernaz, Conceptualizing Corporate Accountability in International Law: Models for a Bu-
siness and Human Rights Treaty, 22 Human Rights Review, 45- 64 (2021).
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consisten en un medio de comunicacién al publico sobre el desempeno de la
empresa. Bajo este medio es que pueden instituirse elementos que permitan
la rendicién de cuentas social, aunque como se ha advertido, tienen debilidad
en propiciar responsabilidad juridica en casos de afectaciones u omisiones en la
prevencién de estas.

Este tipo de reportes han tomado relevancia particularmente en las practicas
empresariales generalmente dirigido al sector inversionista. Hoy en dia existe
una tendencia global que busca que las empresas cuenten con un reporte
corporativo que esté integrado con informacién no financiera?, es decir, que
las empresas divulguen su desempeno y practicas de gestidon en cuestiones de
impacto ambiental, social o de gobernanza corporativa.

Por otra parte, los instrumentos internacionales también han adoptado esta
medida como una herramienta para facilitar la divulgacién de informacién
relacionada al desarrollo sostenible, lo cual incluye las perspectivas sociales,
econémicasyambientales. Paraestainvestigaciénse abordaran dosinstrumentos
gue permiten advertir que los reportes no financieros son herramientas utiles
para el acceso a la informacién ambiental: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible y el Acuerdo de Escazu.

En el caso de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible?® se trata de un
instrumento que establece 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante
referidos como ODS) y 169 metas que permiten a los Estados rendir cuentas
sobre el cumplimiento de esos Objetivos. Este instrumento considera como un
desarrollo sostenible aquel que permite erradicar la pobreza, garantizar la paz,
proteger al medioambiente y asegurar el bienestar de la poblacién mundial; por
lo tanto, la protecciéon del medio ambiente estd presente cuando se refiere al
concepto de “sostenibilidad”.

Si bien, esta Agenda no es un instrumento exclusivo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, se trata de un documento que reconoce otros
instrumentos y los hace operativos?. EI ODS 12 “Garantizar modalidades de
consumo y produccién sostenibles” incluye como una herramienta en la meta
12.6 por una parte, que las empresas adopten practicas sostenibles, y por otra
qgue presenten informacién sobre esas practicas sostenibles a través de la
presentacion de informes. Asi las cosas, la Agenda 2030 emplea los reportes no
financieros para la rendicién de cuentas sobre el desempefio de las empresas en
materia de sostenibilidad.

25 Orlando Garciacano Cardenas, Op. Cit. 48-53.

26 Organizacion de las Naciones Unidas, Transformando nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, Resolucién A/RES/70/1 (2015).

27 Un ejemplo es que se reconoce expresamente que el sector privado debe mantener una con-
ducta respetuosa de los derechos humano bajo los estdndares de los Principios Rectores, las Nor-
mas de la OIT, entre otros instrumentos. Organizacién de las Naciones Unidas, Op. Cit. parr. 67
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Aunque el ambito material del reporte, conforme la Agenda 2030, debe ser la
sostenibilidad, permite advertir que el desempefio ambiental no sélo implica los
resultados de los dafos o contaminacion en los factores de la naturaleza, sino
también las medidas tomadas para prevenir, mitigar o eliminar posibles riesgos
al medio ambiente como derecho interrelacionado a otros derechos humanos.
Por lo tanto, la meta 12.6. adopta esa estrategia y permite inferir que los ejes de
la Agenda 2030 pueden ser utilizados como indicadores para el contenido de los
reportes de informacidén no financiera.

Por otra parte, el Acuerdo de Escazu?® que también retoma los informes
de sostenibilidad como una manera de fomentar el acceso a la informacién
ambiental®. Este instrumento resulta relevante a los reportes no financieros ya
gue de acuerdo con Hernandez Ordonez*° se busca proteger el medio ambiente
a través de 6rganos de transparencia en el acceso a la informaciéon. Ademas,
en el Acuerdo se reconoce el contenido de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible y los derechos humanos, lo cual implica que la dimensién ambiental
sea entendida como una parte integral y equilibrada con las dimensiones,
econdmica y social. Consistente con esto, el Acuerdo de Escazu precisa que los
reportes de sostenibilidad deben versar sobre el desempefio empresarial en esos
ambitos.

En esta sinergia de instrumentos internacionales es posible concluir que los
Estados deben asumir un papel activo en que las empresas generen este tipo de
informacién. No obstante, ninguno de ellos establece una metodologia Unica o
estandarizada sobre la manera en que deben realizarse.

En suma, los estandares internacionales advierten que las empresas tienen la
responsabilidad de no afectar los derechos humanos, incluido el medioambiente
en su componente del acceso a la informacién. Esto conlleva la obligaciéon
del Estado de crear estructuras para que la informacién pertinente sobre el
desempeno empresarial sea accesible a las personas posiblemente afectadas en
un ejercicio de rendicién de cuentas. Para esos efectos, los reportes empresariales
que divulgan informacién no financiera, como los de sostenibilidad, son
una herramienta que facilita un ejercicio de rendicién de cuentas social. En
consecuencia, es pertinente analizar los elementos que deben estar presentes
en los reportes y las formas en que el estado mexicano los incluye dentro de su
marco normativo.

28 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacidn, la participacién publica y el acceso a la jus-
ticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Loc. Cit.

29 Ibid. art. 6.13.

30 Sergio Ricardo Hernandez Ordonez, Acuerdo de Escazu: un blindaje internacional al INAI, 213
Revista Foro Juridico, 56-59 (2021).
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I1l. ELEMENTOS DE LOS REPORTES NO FINANCIEROS EN
MATERIA AMBIENTAL

Las actividades empresariales tienen el potencial de afectar al medio ambiente,
por lo tanto, desde distintos enfoques se ha pretendido que las empresas
mantengan una conducta responsable que evite hacer dafo. Anteriormente
se ha establecido un deber de rendir cuentas sobre la forma en la que asume
esa conducta responsable; particularmente en materia ambiental el derecho al
acceso a la informacién ambiental resalta ese deber.

Los reportes no financieros han sido reconocidos por algunos instrumentos
internacionales como una herramienta que puede ser utilizada para que las
empresas rindan cuentas sobre su desempefio en materia de sostenibilidad, lo
cual incluye el medio ambiente. Sin embargo, los instrumentos internacionales
no agotan una estandarizacién sobre los elementos que deben integrarse en
esos reportes. Ahora bien, en México, a pesar de contar con instrumentos de
rendicidn de cuenta en materia ambiental, se carece de un marco legal® que
comprenda la rendicién de cuentas de reportes de informacién no financiera en
base a criterios ESG, o de sostenibilidad.

Revista Internacional de Derecho Publico

200 Esta seccidn tiene como objetivo resaltar los elementos que se consideran
esenciales para lograr la finalidad de garantizar el acceso a la informacién sobre el
RI desempefodelasempresas(A),alavezqueseestudiaelcasode México paraevaluarsi

las medidas actuales lo permiten (B). Para ese objetivo se observara particularmente
la legislaciéon aplicable a sociedades mercantiles, ya que son la forma comun en que
las actividades empresariales pueden instituirse juridicamente.

1. Elementos para una efectiva rendicion de cuentas

Tanto la elaboracién de reportes de informacién no financiera, asi como la
ausencia de directrices y/o instrumentos en el ordenamiento legal mexicano
para la rendicién de cuentas en materia de sostenibilidad, son cuestiones
gue generan que desde un ambito legal se vean comprometidas con la
legislacion actual en materia de sostenibilidad y rendicidon de cuentas. Esto
se debe a hay una inefectiva aplicacién de normas juridicas con relacién a la
meta de que las sociedades mercantiles emitan informacién no financiera
para alcanzar el desarrollo sostenible, toda vez que, a pesar de reconocer
su importancia en diversos instrumentos, carece de una normatividad en
la legislacion mexicana que busque su aplicacién.?? Esta situacién afecta el

31 Orlando Garciacano Cardenas, Loc. Cit.

32 Antonio Olguin Torres, La inefectiva aplicacion de normas juridicas ambientales internacio-
nales en relacion con el desarrollo sustentable de comunidades rurales, 9 Revista De Jure, 67-109
(2019).
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nivel de cumplimiento de las disposiciones internacionales ratificadas por el
Estado mexicano.

Como se ha dado cuenta anteriormente, los instrumentos internacionales
generan obligaciones directamente al Estado. Sin embargo, permiten resaltar
elementos de contenido sobre la divulgacion de informacion no financiera por
parte de las empresas para el desarrollo sostenible. Estos elementos pueden
considerarse como esenciales en la funcién normativa del Estado porque
permiten lograr las finalidades de cada uno de los instrumentos.

Los elementos que se estiman como esenciales versan sobre los sujetos
responsables de emitirlos, el ambito material del reporte y los destinatarios de
los reportes. A continuacion, se describiran estos elementos bajo su fundamento
normativo.

Sobre los sujetos responsables de emitir los reportes de la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, se sefala la meta 12.6 de los Objetivos para el Desarrollo
Sostenible®, esta establece que se busca alentar a las empresas, especialmente a
aquellas empresas consideradas como grandes y transnacionales, a que adopten
practicas de sostenibilidad y que estos incorporen a su ciclo de presentaciéon de
informes la informacién relativa a la sostenibilidad.

De manera similar el Acuerdo de Escazu establece en su articulo sexto,
fraccioén trece, que “cada parte debera incentivar la elaboracién de informes de
sostenibilidad de empresas publicas y privadas, especialmente las empresas
grandes, donde deberan reflejar su desempefo social y ambiental”.

Sobre el ambito material del reporte se destaca que comparten el concepto
de sostenibilidad. Es decir que en ambos instrumentos se puede apreciar
la intencién de integrar a la presentaciéon de informes de las empresas la
informacién de sostenibilidad correspondiente a cada una de estas. En el
caso del Acuerdo de Escazu se reconoce en su preambulo lo que incorpora la
sostenibilidad comprendida en la Agenda 2030, a través de este se considera
que la buena gobernanza, la democracia y el estado de derecho, en los planos
nacional e internacional, asi como un entorno propicio, son esenciales para el
desarrollo sostenible. En ese sentido, a estos criterios esenciales se debe incluir
el crecimiento econémico sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la protecciéon
del medio ambiente y la erradicacion de la pobreza y el hambre.?*

En materia de los destinatarios de los informes es relevante el Acuerdo de
Escazu por que sefala que “la participacion amplia del publico y el acceso a la
informaciény los procedimientos judiciales y administrativos son esenciales para
promover el desarrollo sostenible”3> En ese sentido se alienta a la adopcién de

33 Organizacién de las Naciones Unidas. Loc. Cit.

34 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participaciéon publica y el acceso a la jus-
ticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Op. Cit. Predmbulo.

35 Id.
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medidas a nivel regional, nacional, subnacional y local para promover el respeto a
los derechos de las personas al acceso a la informaciéon ambiental, la participacion
publica en el proceso de toma de decisiones ambientales y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales, cuando esta resulte procedente.

De lo anterior se destaca que, en ambos instrumentos, de los cuales México
forma parte, se establece dentro de sus disposiciones la obligacién del Estado de
incentivar la elaboraciéon de informes no financieros. En consecuencia, el Estado
pude cumplirla con el fomento a través de instrumentos econdmicos®* segun
como lo establece el articulo veintiuno de la Ley General del Equilibrio Ecolégicoy
la Proteccién al Ambiente®’, donde el Estado busca generar un cambio en cuanto
la conducta de las personas que realicen actividades industriales, comerciales y
de servicios.

Sobre el ambito de aplicacién el marco normativo mexicano establece una
incorporacion intrinseca de la sostenibilidad en el contexto del derecho a un
medio ambiente sano, reconocido por el articulo 4 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Por lo tanto el principio constitucional a la
proteccion del medio ambiente y la garantia de su pleno ejercicio implican la
incorporacion de un entendimiento general del concepto de sostenibilidad con
trascendencia juridica.*® A consecuencia de lo anterior se presenta la cuestiéon de
una posibilidad agenerarresponsabilidad ambiental por afectacionesalambiente
derivadas de cuestiones de sostenibilidad, toda vez que la tesis XXVIl.30.16 CS
(10a.)* previamente mencionada y el articulo primero parrafo cuarto de la Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental“® reconocen al desarrollo sustentable, en
el caso de la ultima afirmando que se deberdn considerar los valores econémicos,
sociales y ambientales.

Derivado del analisis anterior se concluye este apartado bajo la premisa de
gue, a partir de una perspectiva juridica, la omisién de instrumentos de rendicién
de cuentas en materia de sostenibilidad en México es un incumplimiento a lo
establecido en los instrumentos internacionales ratificados por el gobierno. Esto
se debe a que los instrumentos internacionales crean la obligacién al Estado
mexicano de promover la emisién de reportes de sostenibilidad a las empresas
mexicanas. En ese mismo sentido, la legislacién mexicana en el articulo primero

36 Entiéndase estos como instrumentos que buscan otorgar un beneficio de caracter fiscal, fi-
nanciero o de mercado, con el objetivo de incentivar acciones que favorezcan al ambiente.

37 Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Protecciéon al Ambiente, Diario Oficial de la Federacion,
ultima reforma de 21 de octubre de 2021.

38 Medio ambiente sano. Su relaciéon con el desarrollo sustentable y otros derechos fundamenta-
les que intervienen en su proteccioén, 2017255, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. IV, junio de 2018, Tesis XXVI11.30.16 CS (10a.), p. 3093.
39 Id.

40 Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, Diario Oficial de la Federacidn, dltima reforma de
20 de mayo de 2021.
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parrafo cuarto de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental“' y el articulo
primero de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente*?
resaltan la importancia de contemplar aspectos de responsabilidad social y
econdmicos junto con los ambientales para propiciar el Desarrollo Sostenible.

2. Regulacion de los informes ambientales en México

Los informes ambientales emitidos por las empresas deben permitir rendir
cuentas de forma publica sobre su desempefo frente a la proteccién de
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible. Bajo esos parametros es
necesario estudiar la forma que el marco normativo mexicano regula la emisiéon
de informacién en este rubro. Advirtiendo que para el caso de este pais se utiliza
un instrumento de reporte en materia ambiental y que se carece de alguno que
incluya otros elementos propios de la sostenibilidad+.

En México se contempla la obligacién para las sociedades mercantiles de
proporcionar anualmente su informacion respecto a sus emisiones directas e
indirectas a través de la figura de la Cédula de operacién anual. Dicha obligacion
de rendicién de cuentas medio ambiental se desprende del articulo noveno
fraccion quinta del Reglamento de la Ley General de Cambio Climatico en
Materia del Registro Nacional de Emisiones*, en este se establece la obligacion
a aquellos sujetos obligados de acuerdo con el mismo reglamento de presentar
de manera anual dicho instrumento de rendicién de cuentas.

De acuerdo con lo establecido en el articulo segundo fraccion primera del
Reglamento de la Ley General de Cambio Climatico en Materia del Registro
Nacional de Emisiones®, la Cédula de Operacién Anual es un instrumento de
reporte, en el cual se recopilara lainformacién de las emisionesy transferencias de
contaminantes al aire, agua, suelo y subsuelo, asi como los materiales y residuos
considerados como peligrosos, de acuerdo al mismo reglamento sefalado en este
parrafo, este instrumento se utilizara para actualizar la base datos del Registro de
Emisiones y Transferencia de Contaminantes.

La figura de la Cédula de Operacién Anual es propiamente un instrumento
creado por el gobierno mexicano, la figura, junto con sus directrices, fue
introducida el 14 de agosto de 2015 a través de un acuerdo publicado en el Diario
Oficial de la Federacidon“®, este acuerdo resulta ser de caracter técnico, pues

41 1d.

42 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, Loc. Cit.

43 Stavros Gadinis y Amelia Miazad, Corporate law and social risk, 5 Vanderbilt Law Review, 1401-
147 (2020).

44 Reglamento de la Ley General de Cambio Climatico en Materia del Registro Nacional de Emi-
siones, Diario Oficial de la Federacién, 28 de octubre de 2014.

45 |d.

46 Acuerdo por el que se da a conocer el instructivo y formato de la Cédula de Operacién Anual,
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indica las directrices a seguir para realizacion de la Cédula de Operacién Anual,
asi como establece qué emisiones de sustancias deberan ser reportadas. Este
instrumento contendra informacién respecto a dichas emisiones senaladas en el
acuerdo durante el proceso productivo relacionado con los insumos, productos,
subproductos y consumo energético de los sujetos a obligados a la presentacion
de dicho instrumento.

En cuanto a los sujetos obligados a presentar sus informes a través de la
Cédula de Operacién Anual, se atendra a lo dispuesto a los articulos tercero y
cuarto del Reglamento de la Ley General de Cambio Climatico en Materia
del Registro Nacional de Emisiones*’, donde se seflalan los establecimientos
obligados a su presentacion en el caso de que estos se encuentren dentro los
sectores y subsectores sefalados en estos articulos. Como se puede apreciar el
requerimiento de la informacién para el registro nacional de emisiones depende
de larama de industria o actividades del establecimiento sujeto, lo cual a grandes
rasgos contempla la gran mayoria sino todas, de las ramas de industria o negocios
existentes*®, por lo que es sugerible que se trata de una obligaciéon general para
todas las sociedades mercantiles, sin embargo la realizacién de este tipo de
reportes depende de la cantidad de emisiones de ciertos tipos de contaminantes
y el uso de recursos que correspondan a la sociedad.

Como un instrumento de rendicidon de cuentas en materia ambiental, la cédula
de operacidn anual resulta suficiente para que las empresas den a conocer sus
emisiones de contaminantes. Sin embargo, dada la esencia y contenido de la
cédula de operacién anual este tipo de reportes carece de las demas areas a
considerar para el desarrollo sostenible.

Otra deficiencia que se observa en el andlisis de la cédula de operacién anual
es la disponibilidad y acceso a la informacién de los establecimientos sujetos a
la presentacion de dicho instrumento. Lo cual resulta problematico debido al
derecho de toda persona al acceso a la informacién ambiental reconocido por
el Acuerdo de Escazu. De acuerdo con el articulo cinco numeral primero del
Acuerdo de Escazu*, se deberd garantizar el derecho del publico a acceder a
la informacién ambiental, esto se debera hacer guidandose por el principio de
maxima publicidad.

La problematica involucra a la cédula de operacién anual y al Registro Nacional
de Emisiones, siendo estos los medios para la rendicién de cuentas y recopilacién
de informacién en materia ambiental actualmente disponible en México. Dicha
inquietud se basa en que en México la informacién ambiental solo esta disponible

Diario Oficial de la Federacién, 14 de agosto de 2015.

47 Reglamento de la Ley General de Cambio Climatico en Materia del Registro Nacional de Emi-
siones, Loc. Cjt.

48 |d.

49 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacién publica y el acceso a la jus-
ticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, Loc. Cit.
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al publico como estadisticas y recopilaciones de las emisiones de las empresas,
ademas de que esta informacidén se ve agrupada por tipos de contaminantes en
lugar de permitir ver qué empresa en particular reporté dicha informacién, lo cual
imposibilita la posibilidad de delimitar cual es la informacién correspondiente a
un establecimiento en particular.

Resulta destacable que enlalegislacién mexicana el concepto de sostenibilidad
estd presente en distintas normativas. Sin embargo, no se cuenta con una figura
que instituya los reportes publicos de informacién ambiental, a través de los
llamados informes no financieros.

En conclusién, frente a la obligaciéon de fomentar la emisiéon de informacién
sobre desempeno medio ambiental, el modelo regulatorio de México no satisface
los elementos que se consideran esenciales para dar por satisfecha la obligacién.
De ahi que sea necesario que el Estado evallue los mecanismos que tiene para
promover que las empresas emitan ese tipo de informacion y ésta sea susceptible
de ser recibida por las personas titulares del derecho humano.

IV. REFLEXIONES FINALES

La presente investigacion permitié observar de forma analitica el derecho al
acceso a la informacién ambiental como parte del derecho humano al medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, asi como la interaccién de las
actividades empresariales en ello.

En ese sentido se concluye que los reportes no financieros son una herramienta
gue fomenta efectivamente la rendicién de cuentas empresarial en esa materia,
misma que esta respaldada por distintos instrumentos internacionales aplicables
para México. No obstante, se debe destacar que esos reportes deben contar con
elementos esenciales que permiten que efectivamente sean un ejercicio de
rendiciéon de cuentas.

Al analizar el marco legal mexicano se pudo demostrar que no contempla
expresamente la figura de los reportes no financieros a ser emitidos por
las empresas, y que es posible encontrar en distintos instrumentos legales
disposiciones o posturas que buscan reafirmar la importancia de contemplar
el desarrollo sostenible como una responsabilidad del Estado. Ademas, resulta
relevante advertir que los medios que obligan a las empresas o sociedades
mercantiles a difundir informacién en legislacion mexicana estan Unicamente
enfocados en las cuestiones ambientales, omitiendo las interacciones con otras
areas del desarrollo sostenible, como las de impacto social y la gobernanza
corporativa; que en conjunto conforman el marco ASG.

Laomisién del Estado en establecer lineamientos en esta materia esuna brecha
que puede ser usada por las empresas para no reportar sobre su desempeno.
Por lo tanto, el Estado debe hacer uso de que cuenta con un marco normativo
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suficiente que le permite la implementacién de los reportes no financieros en la
legislacion mexicana.

La introduccién de los reportes no financieros al marco legal mexicano,
particularmente sobre eldesempefio ambiental de lasempresas, puede realizarse
a través de una estrategia que combine incentivos de caracter econdémico
para las empresas que emitan dicha informacién. Con ello, se cumplird con los
compromisos asumidos en el Acuerdo de Escazu y a la meta 12.6 de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible.

Los elementos que deben cumplirse de forma esencial para que la
implementacién de este tipo de reportes pueda ser eficiente son los siguientes:
dirigirse a todos los tipos de sociedades mercantiles, ser de caracter publico bajo
el principio de maxima publicidad, contar con una periodicidad que permita
el escrutinio del desempefio, y en cuanto su contenido se debera cubrir como
minimo los impactos ambientales desde un enfoque de la sostenibilidad.
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Resumen

En el presente estudio se analiza a la naturaleza
como sujeto de derecho y se muestra la
conveniencia para el medio ambiente de
reconocerla como tal. Al prevalecer en México
una postura antropocéntrica, se enfatizan las
normas ecocéntricasy losintentos que ha habido
en apartarse de una postura antropocéntrica.
Haciendo un somero recorrido por el Derecho
internacional, mexicano y extranjero, es posible
exponer las bases de una propuesta respecto
a México para lo que nos hemos inspirado en
el modelo ecuatoriano. En dicho modelo hay
un reconocimiento a nivel constitucional y ha
de destacarse que este prototipo ha generado
sentencias provechosas en favor de la naturaleza.

Palabras clave:
sujetos de derecho.

ecocentrismo, naturaleza,

Abstract

In this study, nature is analyzed as a subject of
rights, and the convenience of recognizing it
as such for the environment is demonstrated.
Given the prevailing anthropocentric stance
in Mexico, emphasis is placed on ecocentric
norms and the attempts that have been made
to move away from an anthropocentric position.
By briefly examining international, Mexican, and
foreign law, it is possible to present the bases
for a proposal for Mexico in which we have been
inspired by the Ecuadorian model. In this model,
there is constitutional recognition, and it should
be noted that this prototype has generated
beneficial rulings for nature.

Keywords: ecocentrism, nature, subject of rights.
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SUMARIQ: I. Introducciodn. Il. La naturaleza como sujeto de derecho. Ill. Bases
de una propuesta para México. IV. A modo de conclusiones. V. Referencias
bibliograficas.

. INTRODUCCION

| marco normativo ambiental en México esta enfocado
principalmenteenelserhumano,esdecir,partefundamentalmente
de una visidn antropocéntrica. En nuestro pais la naturaleza y sus
respectivos elementos son objetos de derecho, mas, en general, no
constituyen sujetos de derecho.
En nuestra realidad, la pobreza de millones de mexicanos obliga
a atender su problematica incorporando en ello una profunda reflexién juridica
sobre el funcionamiento y disefo del marco normativo, las politicas publicas
y el ejercicio presupuestal que se requieren para alcanzar su disminucién o
abatimiento

El marco normativo ambiental en México estad enfocado principalmente en el
ser humano, es decir, parte fundamentalmente de una visién antropocéntrica. En
nuestro pais la naturaleza y sus respectivos elementos son objetos de derecho,
mas, en general, no constituyen sujetos de derecho.

En otras latitudes, tales como Colombia, Bolivia, Ecuador, entre otras, la
naturaleza es reconocida como sujeto juridico; por tanto, hay muestras en el
derecho extranjero de reconocimiento de los derechos de la naturaleza. Incluso
en México, localmente hallamos ya ejemplificaciones de reconocimiento de tales
derechos.

No reconocer a la naturaleza como sujeto de derecho trae consigo algunas
consecuencias, por ejemplo: mermar la importancia del ambiente y priorizar el
desarrollo econdmico restando importancia a las afectaciones a la naturaleza.

Ante tal problematica, sostenemos que la naturaleza en México deberia
ser reconocida como sujeto juridico en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, tomando como modelo primordial el prototipo ecuatoriano,
sin que pretendamos que el presente estudio constituya un analisis de derecho
extranjero ni comparado.

En este articulo pretendemos revelar que el reconocer a la naturaleza como
sujeto de derecho en México podria ser benéfico al dotarla de proteccion.
Esta pesquisa consiste en una mera aproximacién al tema del reconocimiento
constitucional a nivel federal en nuestro pais de los derechos de la naturaleza y
se limita a un abordaje lineal del tema, sin mayor confrontacién con otras teorias.

El método que mayormente utilizamos es el de sintesis, igualmente nombrado
francés o cartesiano. Este consiste en realizar estudios a través de un plan estricto
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gue consta, generalmente, de introduccién, contenido ordenado en dos grandes
ejes (pueden subdividirse) y, de vez en vez, realizar conclusiones.

Por lo tanto, el contenido se dividird en dos apartados: el primero de ellos
dedicado al controversial planteamiento de la naturaleza como un sujeto
juridico y no sélo como un objeto, mientras que el segundo tratara acerca de una
propuesta de reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho a nivel
constitucional federal en nuestro pais.

Hemos recurrido primordialmente la investigacion documental, tanto de
fuentes académicas como no académicas, esclareciendo que también se han
consultado fuentes de divulgacién a manera de complemento.

Il. LA NATURALEZA COMO SUJETO DE DERECHO

La propuesta en donde la naturaleza se reconoce como sujeto de derecho esta
basada en la ideologia ecocéntrica. Esta filosofia relne en un mismo organismo
las caracteristicas bioldgicas y ciclicas de un ecosistema en conjunto con sus
habitantes humanos, creando un nuevo punto de interés social en donde el gje
central es la naturaleza.

Por el contrario, el antropocentrismo, segun Ricardo Lorenzetti, “es la idea del
individuo como el centro de interés (..)".2 Para Amaranta Manrique, Maria de
JesuUs Medina y Beatriz Venda, al darle un enfoque antropocéntrico al derecho
ambiental, se otorga un valor instrumental a la naturaleza por proporcionar
desde servicios ambientales hasta beneficios por explotacién de sus recursos.®

Incluso nuestra Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Proteccién al Ambiente
define los servicios ambientales en la fraccion 36 de su articulo 1° del siguiente
modo:

Los beneficios tangibles e intangibles, generados por los ecosistemas,
necesarios para la supervivencia del sistema natural y biolégico en su
conjunto, y para que proporcionen beneficios al ser humano;*

1 Locomprendido en dichos ejes ha de equilibrarse en importanciay en espacio. Debe observarse
un hilo conductor a lo largo de la disertacién. Este método presenta diversas ventajas: implica un
analisis concienzudo, evita la repeticién de ideas y reduce la posibilidad de omitir una nocién im-
portante, se despliegan creativamente las ideas, entre otras.

2 Filiberto Eduardo R. Manrique Molina et. al., Hacia una Constitucion ecoldgica en México frente
a la crisis ambiental causada por la disrupcion corrupta del antropocentrismo, 3 Utopia y Praxis
Latinoamericana, 126 (2020). DOI https./zenodo.org/record/3907056

3 Amaranta Manrique de Lara Ramirez, et. al., Ecoética y ambiente, en Ecoéticay Ambiente. Ense-
nanza Transversal en Bioética y Bioderecho, 4 (Maria de JesUs Medina Arellano coord., UNAM, 2019).
http:/rujuridicas.unam.mx/xmlui/bitstream/handle/123456789/57334/ecoetica-y-ambiente-ense%-
Flanza-transversal.pdf?sequence=3

4 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccidon al Ambiente, Diario Oficial de la Federaciéon
[DOF] 28-01-1988, ultima reforma [DOF] 08-05-2023 (Méx.).
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Las autoras antes citadas descubren que, si a la naturaleza junto a sus
ecosistemas y organismos no humanos, se les da un valor material, se asume
gue la raza humana puede interferir de manera libre y quien deseé evitar dicha
actividad tendra que probar por qué sera perjudicial para la misma especie.®

Agregan las autoras que, si se les reconoce un valor intrinseco a los seres no
humanos, desde ecosistemas hasta sus ciclos naturales sin importar su utilidad,
cualquiera que pretenda intervenir a fin de aprovechar sus servicios ecoldgicos,
como explotar sus recursos naturales, tendra que probar que no se danara el
estado natural del ecosistema a pesar de ser benéfico para los seres humanos.®

Como hemos aseverado, en el orden juridico mexicano impera el
antropocentrismo,unclaroejemploesel parrafo5°delarticulo 4°delaConstitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece lo sucesivo:

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo
y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y
deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque en
términos de lo dispuesto por la ley.”

Esta disposiciéon reconoce el derecho a un medio ambiente sano para el
desarrollo y bienestar de las personas. El enfoque antropocéntrico es evidente
al concebir un estandar apto en cuanto al desarrollo y bienestar del ser humano.

Por otro lado, respecto a la filosofia ecocéntrica, J. Baird Callicot senala
gue en ésta se estima que las personas humanas dejarian de ser el centro de
interés, trasladandolo hacia su entorno natural en conjunto con los demas seres
biolégicos, sin dejar de incluir a los seres humanos.®

Para ese autor, el ecocentrismo es la nueva frontera en la filosofia moral de los
seres humanos; esta ideologia no pretende excluir al ser humano de sus propios
derechos naturales, la finalidad es armonizarlo holisticamente con su entorno
natural.®

Ahora bien, hablando de la figura de sujeto juridico, Santiago Vallejo nos
explica que dicho concepto ha sido histéricamente vinculado al ser humano.
No obstante; esclavos, mujeres y ninos no eran considerados como sujetos de
derecho, sino objetos con un valor econédmico o sujetos que estaban bajo la tutela

5 Ibidem, p. 6.

6 Idem.

7 Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos, CP, Diario Oficial de la Federacidon
[D.O.F.] 05-02-1917, ultima reforma DOF 06-06-2023.

8 Santiago Vallejo, La considerabilidad moral: fundamento ético del reconocimiento de la natura-
leza como sujeto de derecho, 26 Letras Verdes, 19 (2020). https./ezproxy.udem.edu.mx:2090/ehost/
pdfviewer/pdfviewer?vid=3&sid=4d53f2dc-23d-4ff8-a261-67f2c0d637c5%40redis

9 Ibidem, p. 20.
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de un hombre.'° De esta manera, Cartay menciona que el concepto de “persona”
sujeta a derechos, es solo una ficcidon creada entre los seres humanos con la
finalidad de definirnos y organizarnos en el derecho, lo mismo puede suceder
con los entes de la naturaleza por constituir la vida, en esencia estariamos ante
un Estado natural y no puramente social."

Nosotros estimamos que la naturaleza deberia ser considerada como sujeto de
derecho si retomamos las ideas de Amaranta Manrique, Maria de Jesus Medina
y Beatriz Venda; si se sigue considerando un mero objeto de proteccion juridica
se le podra explotar hasta donde el ser humano no sea afectado. En cambio, si se
reconoce a la naturaleza como sujeto juridico, la explotacién de los ecosistemas
estaria limitada debido a que sus ciclos naturales y sus seres bioldgicos podrian
sufrir cambios irreversibles. Esta postura es tendiente a ampliar los mecanismos
juridicos de proteccién y defensa del medio ambiente, constituye un agregado y
no un excluyente.

Por su parte, J. Baird Callicot, clasifica los niveles de expansion de derechos
en 3 niveles: la primera expansion radica en aquellos sujetos capaces de sentir
dolor y placer (patocentrismo), la segunda se expande a todo organismo vivo sin
importar su nivel de racionalidad y la habilidad fisica de sentir (biocentrismo) vy,
la dltima, consiste en la expansién total de los derechos a personas no humanas
como los ecosistemas naturales (ecocentrismo)."”

El holismo ecolégico o ecologia profunda es una de las primeras rutas
doctrinarias del ecocentrismo. El primero en acunar tal concepto fue Arne Naess
durante la década de los setenta, al proponer que las actividades de los seres
humanos deben estar en armonia y sincronia con el desarrollo de la naturaleza.
Uno de los objetivos de esta corriente es el trasladar el enfoque antropocéntrico
del derecho ambiental hacia el biocentrismo y, posteriormente, al ecocentrismo,
a fin de crear una comunidad biética.”

La comunidad bidtica, en palabras de Meyer Abich, es la “constitucién de un
Estado natural”, este estado proporcionara seguridad e igualdad de derechos a
todos los miembros de la comunidad natural.'

Viene a cuento en el presente documento hacer una breve referencia acerca
de qué es un sujeto juridico. Alejandro Guzman'®™ explica que la expresion de

10 Ibidem, p.12.

1 Belkis Cartay A., La naturaleza: objeto o sujeto de derechos, en Los Derechos de la Naturaleza
(Un Mundo sin Insectos), 24 (José Gilberto Garza Grimaldo, y Roberto Rodriguez Aldafa coords.,
Editorial Laguna S.A. de C.V., 2012). http:/ru.juridicas.unam.mx/xmliui/handle/123456789/33258.

12 Santiago Vallejo, op. cit., nota 11, p.p. 15-19.

13 Ivan Vargas-Chaves et al., Recognizing the rights of nature in Colombia: the Atrato River case, 1
Revista Juridicas, 19 (2020). DOI https./doi.org/10.17151/jurid.2020.17.1.2

14 Belkis Cartay A, op. cit., nota 14, p. 23.

15 Alejandro Guzman Brito, Los origenes de la nocion de sujeto de derecho, 24 Revista de
Estudios Histoérico-Juridicos, (2002). https.//wvww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50716-54552002002400007.
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sujeto del (o de) derecho, es una técnica juridica que sirve para clasificar a los
entes capaces de ser acreedores de derechos y obligaciones, regulando asi las
relaciones juridicas de dichos entes.

Aunque este trabajo no tiene un enfoque civilista, cabe referir a Enrique
Varsi, quien explica que en la materia civil los sujetos se dividen en colectivos e
individuales. Aquéllos conciernen a la personalidad juridica conocida como moral,
consisten en agrupaciones de individuos que persiguen un objetivo en comun
creando una personificacion juridica cuyo objetivo es instituir una estructura
procesal que regule su pluralidad. Mientras que los sujetos individuales de
derecho son algo mas que el ser humano en una sola unidad, pues incluye la
calidad de ser social; en la opinion de él se subdividen en concebido y persona
natural.'

El autor arriba aludido declara que hay sujetos que no pueden ejercer sus
derechos por si mismos, verbigracia los sujetos de derecho especiales: los
concebidos, los niflos o una persona con discapacidad mental, fisica o sensorial.
Estos sujetos los ha llamado débiles juridicos, personas cuyas capacidades no
pueden ejercer por si mismos."”

Enrique Varsi secciona los sujetos colectivos en personas juridicas y entes no
personificados. Al decir ente no personificado, no significa que no constituyen
sujetos de derecho, sino que no han cumplido con lo establecido en la ley para
crear la personalidad juridica, verbigracialainscripcién al registro correspondiente
para regularizarse de manera legal. Este ente colectivo no personificado es un
grupo de personas que se reunen a fin de satisfacer sus necesidades y objetivos
de manera colectiva.’®

Entonces, ¢la naturaleza podria ser considerada también como un ente no
personificado? Cabe cuestionarnos si es posible concebir a la naturaleza como
un sujeto colectivo carente de personalidad, pero representado por aquellos
seres humanos que quieran defender sus derechos, o bien, también podriamos
interrogarnos si la naturaleza podria ser reconocida incluso como una persona
juridica.”

La ideologia del ecocentrismo ha permeado tanto a nivel internacional como
domeéstico. A nivel internacional se puede ejemplificar con el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica que, por cierto, fue ratificado por nuestro pais el 11 de marzo
del ano 1993. En el Preambulo del convenio se pueden apreciar expresiones
ecocentristas, tales como el anotar que las partes contratantes son conscientes
del valor intrinseco de la diversidad biolégica.?°

16 Enrique Varsi Rospigliosi, Clasificaciéon del sujeto de derecho frente al avance de la genémicay
la procreatica, 2 Acta Bioethica, 2017. DOI http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2017000200213

17 Idem.

18 Iidem.

19 Concluimos que la naturaleza no es una persona juridica.

20 Convenio de la Diversidad Bioldgica [CDB], 29-12-1993, Naciones Unidas.
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Ahora bien, en el derecho domeéstico nos encontramos con el cuarto parrafo
del articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero,
en el que se garantizan y protegen los derechos de la naturaleza, el cual sera
transcrito mas adelante.

En el numeral 13 de la Constitucion de la Ciudad de México, se prevén medidas
de equilibrio ecoldgico protectoras y restauradoras del medio ambiente. En la
fraccion tercera del mismo numeral se dispone que, para dar cumplimiento a
lo establecido se expedira una ley secundaria que tendrd por objeto reconocer
y regular la proteccién mas amplia de los derechos de la naturaleza, la cual esta
conformada por todos sus ecosistemas y especies como un ente colectivo sujeto
de derecho. Hasta la fecha, no se ha expedido dicha ley secundaria. Volveremos
a ello en lo posterior.

Si bien hemos aseverado que en el Derecho ambiental de nuestro pais priva
mayormente la postura antropocéntrica, es posible percatarnos que existen ya
“destellos” en los que se vislumbra un acercamiento a la visién ecocéntrica.

Un antecedente a destacar en México es la sentencia del Amparo en Revisiéon
307/2016 dela Primera Saladela Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, respectiva
al caso nombrado Laguna del Carpintero. De tal resoluciéon se desprende que
el medio ambiente tiene una dimensién subjetiva referente al derecho que
tenemos los seres humanos a un medio ambiente sano, pero también una
dimension objetiva en la que el medio ambiente goza de un valor intrinseco que
es independiente de los servicios que proporciona al ser humano.?

Lo anterior ha dado pie aque contemos con tesis aisladas como la subsecuente,
en la que ya se hace alusién a dicha doble dimensién del ambiente: la objetiva
o ecologista y la subjetiva o antropocéntrica, o sea, no Unicamente se postula el
antropocentrismo, sino que se anade una visién ecocéntrica;

(...) la primera denominada objetiva o ecologista, que preserva al medio
ambiente como un bien juridico en si mismo (...). Esta dimensién protege
a la naturaleza y al medio ambiente no solamente por su utilidad para el
ser humano o por los efectos de su degradacién podria causar en otros
derechos de las personas (..), sino por su importancia para los demas
organismos vivos con quienes se comparte el planeta. La segunda
dimensidn, la subjetiva o antropocéntrica, es aquella conforme a la cual
la proteccion del derecho a un medio ambiente sano constituye una
garantia para la realizacién y vigencia de los demdas derechos reconocidos
a favor de la persona (...).%

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacién [SCIN], Amparo en revisién 307/2016, (Méx.). https./
www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-11/AR-307-2016-181107.pdf

22 Derecho humano a un medio ambiente sano. La vulneracién a cualquiera de sus dos dimen-
siones constituye una violacidon a aquél. 2018633, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
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Se afiade la sentencia del Amparo en Revisién 54/2021, también de la Primera
Sala de nuestro Maximo Tribunal, tocante al caso conocido como Sistema Arrecifal
Veracruzano, la cual igualmente resulta ser un precedente trascendental que
guarda cierta conexidn con los derechos de la naturaleza en México.?®

En otro orden de ideas, en el derecho extranjero ha habido diversos paises
gue reconocen a la naturaleza como sujeto juridico, ya sea en sus Constituciones,
leyes o en sentencias judiciales. Algunos de esos paises son Bolivia, Colombia,
Ecuador, Estados Unidos, Nueva Zelanda e India.

El caso norteamericano de Tamaqua, Pennsylvania, fue precursor en el mundo
en consagrar el concepto de la naturaleza como un ente sujeto a derecho. La
defensa de este caso estuvo a cargo de The Community Environmental Legal
Defense Fund.?*

Como preliminar de tal caso, es preciso hacer notar que en el ano 2006 se
expidid la Ley Num. 612 a fin de poner un alto a la destruccién medioambiental
gue se suscitaba en el pueblo en cuestién. Esta ley fue pionera al reconocer a
todo un municipio en conjunto con sus ecosistemas como una sola persona. De
la seccidon 7.6 de dicha ley se desprende que vecinos del municipio, comunidades
naturales y ecosistemas se consideraran “personas” a efectos del cumplimiento

216 de los derechos civiles.?

En Colombia destaca el caso Rio Atrato. La Corte Constitucional fallé a favor del

RI reconocimiento del rio como sujeto juridico en la sentencia T-622/2016. La tutela
- de este rio se otorgd a diversos representantes, incluyendo las comunidades
indigenas colindantes y el gobierno, creando la figura de los Guardianes de
Atrato.?® Diego Caguenas, Maria Isabel Galindo y Sabina Rasmussen, indican que

la Corte Constitucional colombiana utilizé la imaginacién ecopolitica a fin de
retomar los conceptos civiles de una persona moral o empresa y aplicarlos en

torno al Rio Atrato. Por medio de este reconocimiento, ya no se le consideraal rio

en cuestidon como un recurso u objeto cuyo destino es su explotacién desmedida,

sino un ente en el que sus organismos interdependientes florecen y prosperan en
conjunto.?’” Por supuesto que en cada uno de los paises mencionados y en otros

mas, hay referencias importantes a la naturaleza o a alguno de sus elementos
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la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. CCLXXXVI11/2018, Libro
61, diciembre de 2018, Tomo |, https;/app.viex.com/#WWNid/754903025, consulta: 4 de marzo de
2022.

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], Amparo en revision 54/2021, (Méx.). https:/
www2.sc¢jn.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=279926

24 THE COMMUNITY ENVIRONMENTAL LEGAL DEFENSE FUND, “Tamaqua Borough, Pennsylva-
nia”, CELDF, 31 de agosto de 2015. https./celdf.org/2015/08/tamaqua-borough/

25 Ordinance No. 612, Tamaqua Borough, Schuylkill County, Pennsylvania, 2006, 1-11 (U.S.A.). http./
files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload666.pdf

26 Diego Caglefas, et. al, El Atrato y sus guardianes: imaginacion ecopolitica para hi-
lar nuevos derechos, 2 Revista Colombiana de Antropologia, 169-196 (2020), DOI https./doi.or-
9/10.22380/2539472X.638.

27 Ibidem, p.171.
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como sujetos de derecho, mas por razones de espacio es imposible desarrollarlos
en este apartado cuyo propdsito es otro. Dicho esto, hemos de expresar que, si el
derecho ambiental mexicano continlda concibiendo a la naturaleza como un bien
juridico tutelado, probablemente seguirdn existiendo las mismas limitaciones
gue hasta ahora se han experimentado; empero, si la naturaleza fuera reconocida
como un sujeto juridico, se contaria con un nuevo mecanismo de defensa que
podria traducirse en una diferencia sustancial.

lll. BASES DE UNA PROPUESTA PARA MEXICO

En este apartado propondremos el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derecho en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
tomando como punto de referencia esencialmente del prototipo ecuatoriano.

LaConstituciéndelaRepublicadel Ecuadorhacealusiénexplicitaalanaturaleza
en su preambulo y, mas aun, en su numeral 10 reconoce lisa y llanamente a la
naturaleza como sujeto juridico a través de este texto: “(..) La naturaleza serd
sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucién”. Subrayamos que
el Estado ecuatoriano es unitario, conforme a su articulo 1° constitucional.

En varias disposiciones de la Constitucién ecuatoriana se hace mencién
manifiesta de la naturaleza e incluso se le dedica el Capitulo Séptimo a los
derechos de la naturaleza, del cual Unicamente transcribiremos el contenido de
su articulo 71:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para
aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos
en la Constitucién, en lo que proceda. El Estado incentivara a las personas
naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y
promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.?®

Hugo Echeverria hace saber que en el Ecuador el derecho ambiental no ha
dado resultados éptimos; no obstante, a partir del reconocimiento constitucional
delosderechosdela naturaleza,ahoraen ese pais cuentan con unavia que hasido
efectiva en la salvaguarda de la naturaleza y los elementos que la conforman.?®

28 Constitucion de la Republica del Ecuador, CP, Registro Oficial [R.0O.] 20-10-2008, ultima reforma
25-01-2021.

29 Hugo Echeverria, El rio como sujeto de derechos, WEBINAR, (Universidad Catdlica de Santiago
de Guayaquil, ene. 26, 2022).
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En el pais sudamericano en cuestiéon se elevaron los derechos de la naturaleza a
rangoconstitucional.Sinembargo,nosehalimitadoaserunsimplereconocimiento
en un texto, sino que ha habido diversas decisiones jurisdiccionales en las que
la proteccién de la naturaleza se ha vuelto una realidad, citaremos enseguida
algunas de éstas.

Pinto, Freitas, Da Silva y Maluf mencionan que el caso ecuatoriano del Rio
Vilcabamba constituye uno de los primeros antecedentes exitosos en ese pais en
tornoalosderechos dela naturaleza, respecto al cual dan a conocer que la efectividad
de la filosofia Pachamama *(...) fue comprobada en el primer veredicto en el mundo
donde se reconocié el derecho de un rio, el caso Vilcabamba en Ecuador (...).3°

Richard Frederick Wheeler y Eleanor Geer Huddle en el afio 2011 demandaron
al Gobierno local de la Loja ante la Corte Provisional por violentar los derechos
de la naturaleza previstos en el articulo 71 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador. La Corte Provisional de la Loja logré una resolucion histérica a favor
de los derechos del Rio Vilcabamba, ya que el gobierno local no habia realizado
estudios sobre el impacto ambiental que las obras iban a ocasionar al rio.>

Otro caso importante es el de Rio Aquepi. La sentencia NUm. 1185-20-JP/21 de
la Corte Constitucional del Ecuador, reconocié a dicho rio como sujeto y titular de

218 derechos, pues esunode los componentes de la naturaleza. Dijo la Corte “(...) tiene

derecho a que se respete su estructura y funcionamiento al afectar su caudal”.

RI Igualmente, los juzgadores declararon que la Secretaria del Agua (actualmente

- Ministerio de Ambiente, Agua y Transicién Ecoldégica) habia vulnerado los
derechos a la preservacién del caudal ecolégico de este rio.>?

Una sentencia mas a subrayar es la NUm. 1149-19-JP/21 relativa al famoso
caso Los Cedros. En Ecuador la mineria es una de las principales actividades
econdmicas del pais, aun asi, esta actividad antropogénica fue declarada como
una vulneracién a los derechos de la naturaleza, propiamente del Bosque de los
Cedros. El Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador resolvié a favor del bosque
gracias a lo que dispone la Constitucién ecuatoriana.

La resoluciéon de revisién de garantias del Pleno en el caso antedicho fue
en el sentido de ratificar la sentencia de la Sala Multicompetente de la Corte
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30 Irene Pinto Calaga et. al,, La Naturaleza Como Sujeto de Derechos: Andlisis Bioético de las Cons-
tituciones de Ecuador y Bolivia, 1 Revista Latinoamericana de Bioética, 167 (2018). DOI https:/doi.
org/10.18359/1bi.3030

31 Caso no. 0032-12-1S, Corte Constitucional del Ecuador [C.C.E.] [Supreme Court], Sentencia
no. 012-18-SIS-CC, marzo de 2018, (Ecu.) https/www.derechosdelanaturaleza.org.ec/wp-content/
uploads/2018/04/CUMPLIMIENTO-R%C3%8DO-VILCABAMBA.pdf.

32 Caso no. 1185-20-JP, Corte Constitucional del Ecuador [C.C.E.] [Supreme Court], Sentencia no.
1185-202-JP/21, diciembre del 2021, (Ecu.) http:/esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/1/10_
DWL_FL/e2NhcnBIdGE6I3ZRyYWI1pdGUNLCBIdWIKOIdIMGIIN2ITNCO4NjM5LTQIZmItYjc4OSOyNT-
FINTFhZWI2YTEucGRmMJ30=

33 Véase Caso no.1149-19-JP/20, Corte Constitucional de Ecuador [C.C.E.] [Supreme Court], Senten-
cia no. 1149-19-JP/21, noviembre de 2021, (Ecu.) https./www.ambiente.gob.ec/wp-content/uploads/
downloads/2021/12/sentencia_los_cedros.pdf
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Provincial de Justicia de Imbabura fechada el 19 junio de 2020, asi como aceptar
la accién de proteccién propuesta por el Gobierno Auténomo Descentralizado del
municipio de Cotacachi. Fue asi como se declaré la vulneracion de los derechos
de la naturaleza que respecta al Bosque Protector Los Cedros, en adicién a la
declaratoria de la vulneracién del derecho al agua y ambiente sano de las
comunidades aledafas a tal bosque. También se declaré vulnerado el derecho
de las comunidades a ser consultadas sobre decisiones o autorizaciones que
puedan afectar al medio ambiente. Esto dio pie a la ratificacién de la medida de
reparacioén revisada, por medio de la cual se dejd sin efecto el registro ambiental
y permisos de agua otorgados a concesiones mineras.**

Sabemos ya que Ecuador no ha sido el Unico lugar en el mundo en el que la
naturaleza oalgunosde suscomponentes hansido reconocidos como sujetosjuridicos.
En Latinoamérica tenemos otros esfuerzos en este mismo sentido, insistimos.

Bolivia fue uno de los paises pioneros en esta tematica, mas los resultados
obtenidos hasta el momento no han sido los esperados.

Colombia se ha distinguido por el caso acerca del Rio Atrato, el cual fue
previamente mencionado, del cual derivé una sentencia cuya ejecucién no ha
sido 6ptima.

Panama expidid la Ley 287 del 24 de febrero de 2022 por medio de la cual se
reconocen los derechos de la naturaleza, asicomo las obligaciones concomitantes
a dichos derechos.*®

En Chile se planeaba en el afno 2022 reconocer a nivel constitucional los
derechos de la naturaleza; no obstante, hasta el momento esto no ha sucedido.?®

Aunqgue en otras latitudes los derechos de la naturaleza han sido reconocidos,
desde nuestra perspectiva los efectos positivos no han sido tan patentes como
en el Ecuador. Gracias al reconocimiento de los derechos de la naturaleza en su
ordenamiento juridico de mayor jerarquia, entre otros factores, casos ambientales
en tal pais han llegado a ser exitosos.

Lo anterior ha acontecido sin provocar un congestionamiento al sistema
judicial ecuatoriano. Esto es contrario a la postura de algunos, respecto a que
el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho podria provocar o
agravar el congestionamiento judicial al ampliarse la legitimacién activa para
demandar las afectaciones ecoldgicas.

34 |dem.

35 Ley 287 de 2022, Que Reconoce los Derechos de la Naturaleza y las Obligaciones del Estado
Relacionados a estos Derecho, 24-02-2022 (Pan.).

36 Leonardo Huerta Mendoza, ;Por qué gand el “no” a una nueva Constitucion en Chile?, UNAM
Global Revista, (2022). https:;/unamglobal.unam.mx/por-que-gano-el-no-a-una-nueva-cons-
titucion-en-chile/ Valentina Durdn Medina, et. al., Los derechos de la naturaleza ya entraron a la
Constitucién de 2022, Columnas de Opinidn, (Universidad de Chile, 2022). http./www.derecho.
uchile.cl/centro-de-derecho-ambiental/columnas-de-opinion/columna-derechos-de-la-naturale-
za-entran-en-constitucion-2022.
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Cuando se ampilia la legitimacién activa en materia ambiental no significa que
el incremento de juicios se vuelva catastréfica, pues, entre otras cuestiones, no
muchos tendrian la disposicién ni los recursos econémicos para llevar a cabo una
accién legal.*”

Ahora bien, es evidente que la naturaleza requerird ser representada. Con
relaciéon a la representacion, Goyburur Naquiche®*® la describe como una forma
de sustitucion en la actividad juridica, por la que una persona ocupa el lugar de
otra con el propdsito de realizar una accién en nombre y por cuenta de ella.

Christopher Stone, un ambientalista reconocido en Estados Unidos, pensaba
en un sistema de guardianes en el que cualquiera pudiera ser un amigo de
un objeto natural si percibia que estaba en peligro. El guardian pudiera tanto
prevenir como demandar la reparacién ante cualquier Corte.*

En el caso del Rio Atrato ya vimos que también se precisé la intervencién
de guardianes. Esto nos induce a reflexionar qué forma de representacion sera
la idénea en México en el supuesto de que se reconozcan los derechos de la
naturaleza en la Carta Magna.

Volviendo a hablar de Meéxico entonces, como se habia comentado
precedentemente, en nuestro pais ya existen normas con connotaciones

220 ecocéntricas. Recordemos que, por ejemplo, en la Constitucién del Estado de
Guerrero se reconoce en la fraccion IV de su articulo 2° el deber de proteger los
RI derechos de la naturaleza, la cual reproducimos en esta ocasién:
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Elprincipioprecautorio,seralabasedeldesarrolloeconémicoy,elEstadodebera
garantizar y proteger los derechos de la naturaleza en la legislaciéon
respectiva.“©

Garza Grimaldo nos relata que el 1° de abril del afilo 2014, el Congreso del Estado
de Guerrero aprobdé esta reforma de su Constitucién local para la integracién del
reconocimiento de los derechos de la naturaleza.*

Ciudad de México no se podia quedar atras en temas como éste y, en el articulo
13 de su Constitucién, intitulado Ciudad habitable, incluye un inciso A tocante al

37 Angelina Isabel Valenzuela Renddn, La legitimacién activa en el proceso sobre reparacion del
dafo al medio ambiente, IV Congreso Internacional de Sostenibilidad Ambiental y Territorial, Fun-
dacién Internacional de Sostenibilidad Ambiental y Territorial y Agencia Mexicana de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, (2019).

38 Nadia Goyburur Naquiche, La representacion y el poder: conceptos diferentes, 32 Derecho y
Cambio Social, (2013). https://dialnet.unirioja.es/serviet Nadia /articulo?codigo=5481037

39 Elizabeth Kolbert, A Lake in Florida suing to protect itself, THE NEW YORKER, (abr. 11, 2022). ht-
tps:.//iwww.newyorker.com/magazine/2022/04/18/a-lake-in-florida-suing-to-protect-itself

40 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero, CP, Periddico Oficial del Estado
[P.O.] 05-01-1918, ultima reforma PO 20-05-2022.

41 José Gilberto Garza Grimaldo, Los derechos de la naturaleza en México, Revista Mexicana de
Ciencias Agricolas, 181-190 (2015). https./www.redalyc.org/pdf/2631/263139243025.pdf.
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derecho a un medio ambiente sano. Lo interesante es que en este inciso reza lo
sucesivo:

2.Elderechoalapreservacionyprotecciéndelanaturalezaseragarantizado
porlasautoridadesdela Ciudad de Méxicoen elambitode sucompetencia,
promoviendo siempre la participaciéon ciudadana en la materia.*?

Dicho de otra forma, la Constitucién de la capital del pais no Unicamente
reconoce el derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar,
sino que suma este derecho a la preservacion y proteccién de la naturaleza.

Este ordenamiento constitucional dispone también, en el niumero 3 del
inciso A del mismo articulo 13, que se expedird una ley secundaria cuyo
objeto sera “(...) reconocer y regular la proteccién mas amplia de los derechos
de la naturaleza conformada por todos sus ecosistemas y especies como un ente
colectivo sujeto de derechos”.

Si bien se tratan de normas constitucionales las arriba referidas, éstas
pertenecen al ambito local. Sin embargo, el dafno ambiental se expande en
tiempo y espacio, por lo que contar unicamente con reconocimientos locales de
los derechos de la naturaleza no es suficientemente sélido. Con la intencién de
ejemplificar, nos referimos a la problematica del Rio Atoyac, cuyo cauce pasa por
diversos Estados de la Republica Mexicana.

Pues bien, en México a nivel federal existe unainiciativa de reforma al articulo 4°
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dirigida a reconocer
a la Madre Tierra como sujeto juridico, en que se pretende adicionar el siguiente
parrafo a tal numeral:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce a la
madretierra o naturaleza como unsistemavivo,dindmicoy unicoenelcual
inicia, desarrolla y reproduce la vida. Es para esta Carta Manga un sujeto
de derechos, al cual se le debe garantizar su existencia mantenimiento y
regeneracioén de sus procesos fisicos, vitales y evolutivos. Toda persona
fisica o moral que se encuentre dentro de territorio nacional, tendra la
obligacion de protegerla, preservarla, respetarla y utilizar sus recursos
naturales de manera racional, sustentable y sostenible.*®

No es nuestro interés pronunciarnos acerca de esta iniciativa, sino mostrar que

42 Constitucion Politica de la Ciudad de México, CP, Gaceta Oficial [G.O.] dltima reforma GO 08-
08-2023.

43 Grupo Parlamentario de MORENA, Iniciativa que Reforma el Articulo 4° de la Constitucién Po-
litica de lo Estados Unidos Mexicanos, Principios Ambientales e Interés Superior de la Madre Tierra,
presentada por Robles Gémez, Manuel Alejandro, (nov. 4, 2021). http./sil.gobernacion.gob.mx/Archi-
vos/Documentos/2021/11/asun_4255591_20211109_1636056986.pdf
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ya ha habido intentos de que sea reconocida la naturaleza como sujeto juridico a
nivel constitucional federal en nuestro pais.

Finalmente, nuestro planteamiento consiste también en la reforma del articulo
40. constitucional en México en el sentido de reconocer a la naturaleza como un
sujeto de derecho, esto sumado a la proteccidén que ya se le brinda como objeto
juridico en el marco normativo de nuestro pais.

Por tanto, lo que formulamos se dirige claramente a una postura ecocéntrica.
La propuesta que aqui damos a conocer se encuentra acorde a diversos principios
generales del Derecho ambiental, tales como el pro natura y el precautorio.

Creemos que laviaideal paralograr la preservacién del medio ambiente se hace
consistir en reconocer los derechos de la naturaleza a nivel constitucional federal,
de tal modo que se incorpore este nuevo paradigma a la extensa regulacién
ambiental mexicana. Esperamos que exista una sociedad unida con su entorno
natural, creando una nueva comunidad juridica protegida y representada
debidamente.

IV. AMODO DE CONCLUSIONES

El ecocentrismo transforma el derecho preservador de la naturaleza, ya que
uno de los objetivos de esta corriente filoséfica es otorgarle un valor intrinseco
a la naturaleza que va mas alla del valor utilitario que proporciona a los seres
humanos.

La naturaleza puede ser reconocida como un sujeto juridico en las
Constituciones, en las leyes, en las sentencias o en otras fuentes normativas.
Nosotros hemos sido ambiciosos y nos hemos inclinado en proponer que en
nuestro pais no solamente se reconozcan los derechos de la naturaleza, sino que
se haga en nuestro ordenamiento de mayor jerarquia de derecho interno.

Nuestro planteamiento no es ajeno a lo ya existente, puesto que, en Ecuador,
pais latinoamericano como México y que igualmente forma parte de la tradicidon
juridica romana, se ha reconocido a nivel constitucional a la naturaleza como
un sujeto. La experiencia del Ecuador ha sido fructifera, por lo que lo hemos
considerado un ejemplo a seguir; aunque se requerira de adaptaciones a nuestro
sistemay contexto, sobre todo tomando en cuenta que México es una Federacion
y Ecuador un Estado unitario, tematica a tratar en futuras investigaciones.

Las bases de la propuesta aqui expuestas habran también de ser desarrolladas
y profundizadas en diversos analisis que hagamos en el devenir. Igualmente es
de nuestro interés llevar a cabo pesquisas en las que se ahonde en esta tematica
en el derecho extranjero e, inclusive, realizar estudios de derecho comparado.
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RESENA DEL LIBRO “DERECHO Y
POLITICA AMBIENTAL. TOPICOS
SELECTOS DE ACTUALIDAD"

Daniela Grisel VILLARREAL CANTU*

Resumen

El medio ambiente se ha colocado como
un tema de estudio muy importante para la
actualidad debido a las amenazas constantes
gue se experimenta por el deterioroambiental.
La presente reseha pretende mostrar los
hallazgos destacados de las reflexiones
compiladas en el libro “Derecho y politica
ambiental. Tépicos selectos de actualidad”
con la intencién de continuar en el camino de
la investigacion.
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Abstract

The environment hasbecomeaveryimportant
topicof study today duetothe constantthreats
experienced by environmental deterioration.
This review aims to show the outstanding
findings of the reflections compiled in
the book “Environmental Law and Policy.
Selected current topics” with the intention of
continuing on the path of research.

Keywords: Environmental policy,
environmental law, sustainable development,
environment.

*Licenciada en Derecho por la Universidad de Monterrey y Maestra en Medio Ambiente: Dimensiones huma-
nasy socioecondmicas por la Universidad Complutense de Madrid.
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. INTRODUCCION

ctualmente la humanidad estd presenciando amenazas

graves y mundiales hacia la conservacién del medio ambiente.

Factores como pérdidas de habitats naturales, desplazamiento

obligatorio, extincién de animales, violaciones a los derechos

humanos, entre otras, ha obligado a los Estados a crear nuevasy

creativas estrategias juridicas y politicas que frenen el deterioro
ambiental. Atravésdelainvestigaciéon,andlisisycriticaalas problematicasactuales
se pueden alcanzar las respuestas a los retos medioambientales presentes.

El libro “Derecho y politica ambiental. Tépicos selectos de actualidad”,
coordinado por la Dra. Angelina Isabel Valenzuela Rendén, Dra. Maria Del Pilar
Rodriguez Ibanez y la Dra. Rosa Maria Diaz Lépez, recopila diferentes andlisis
de autores nacionales e internacionales con la intenciéon de aportar diversos
planteamientos hacia las problematicas medio ambientales. El compilado se
enriquece a través de las diferentes perspectivas y formaciones que tienen los
autores incluidos, lo que permite que el lector alcance una visidén holistica de los
retos actuales.

La variacion de tépicos coadyuva al entendimiento multidisciplinario de las
tematicas ambientales. En este libro se encuentran temas sobre las politicas
globales, paisaje y vegetacién, energias renovables, mujeres y conciliacidon
ambiental, asentamientos humanos, responsabilidad empresarial y la evaluacion
de impacto ambiental. Los autores ofrecen un gran conocimiento para aquellos
lectores interesados en las problematicas medio ambientales.

La presente resefia pretende destacar las partes esenciales del libro a través de
un analisis de su contenido para concluir con una reflexién que englobe todos los
hallazgos que los autores dispusieron a los lectores.

Il. CONTENIDO

Desde la presentaciéon del libro, las coordinadoras, sefialan el gran esfuerzo
y la preocupacion urgente por integrar un documento que recapitulara
planteamientos puntuales y presentes en el dmbito politico y juridico para
contribuir al analisis del estado medio ambiental. Es por eso que se dieron la
labor de compilar diferentes reflexiones que pretenden empujar el avance de la
gestion ambiental y, a su vez, ofrecen al lector una invitacién hacia el camino de
la investigacion.
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En el primer capitulo, el Dr. Fernando Rei, desde Brasil comparte su reflexion
sobre una nueva dinamica de gobernanza global ambiental como respuesta
a los retos que se enfrentan para frenar el cambio climatico. Cuando el autor
refiere a la nueva dindmica esta exponiendo la creciente participacién de los
gobiernos subnacionales en la agenda internacional. Este analisis recorre al
derecho internacional en conjunto con los gobiernos subnacionales dentro de
la creacidn de nuevas politicas ambientales globales. Posteriormente enlaza con
el estudio de la Red de Gobiernos Regionales por el Desarrollo Sostenible (en
adelante “nrg4SD") y las oportunidades paradiplomaticas en el Acuerdo de Paris.

El autor explica que debido a la fuerte y constante cooperaciéon entre la
comunidad internacional, la interdependencia del mundo se ha incrementado y
eso con lleva a encontrar soluciones colectivas para satisfacer los retos globales.
En ese sentido, se han aportado diferentes sistemas de normas como lo es el
Acuerdo de Paris. Este instrumento juridico es considerado parte de la principal
agenda multilateral sobre sostenibilidad.

Es claro que esta reflexion atiende a que el cambio climatico desconoce de
fronteras y limites politicos o econédmicos. Por esta razén se han involucrado
diferentes niveles de gobierno para adaptarse y enfrentarse a las consecuencias
del deterioro ambiental. Los gobiernos subnacionales han resaltado en la
participacién sumandose a los esfuerzos para afrontar el problema ambiental.
El autor senala que estos agentes han desarrollado una organizacién horizontal
conocido como nrg4SD, donde el principal objetivo es promover la colaboracién
en materia de desarrollo sostenible.

El Dr. Rei concluye que una gobernanza adecuaday con herramientas actuales
puede entender la globalizacidn y de tal formar abordar los conflictos que atrae el
cambio climatico. También sefiala que la comunidad internacional ha aceptado
que las relaciones son multilaterales y multinivel, lo que permite que diversos
agentes participen en la proteccién ambiental. Finaliza considerando que las
redes de participaciéon son evidencia de apoyo y colaboracién entre paises,
gobiernos subnacionales, regiones y otros sujeto de participacion y que a través
de eso podremos superar los retos climaticos.

El compilado agrega, en el segundo capitulo, un documento escrito desde
Espana por los Dres. Jacinto Garrido, Julidn Mora y Consuelo Mora donde
identifican al paisaje como parte esencial del sistema medio ambiental. SefAalan
gue los actos de la humanidad han tenido impactos negativos en la biodiversidad
del planeta,fragmentando asilaintegridad de los paisajes. Los autores comparten
a los lectores un sentimiento de urgencia por disminuir el impacto visual que
tienen los proyectos de ordenacién de territorio en el paisaje por su importancia
cultural, ambiental y turistica.

Los autores observan, que de manera lamentable, los instrumentos juridicos
qgue hoy guian a los proyectos de construccidon suelen ser muy ambiguos en el
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ambito de la integracidén visual de las obras. Consecuentemente esta materia no
suele tener importancia al momento de la planeacién causando efectos adversos
y cambios duraderos o permanentes a un recurso no renovable.

En concordancia a lo anterior, los escritores, utilizan este documento como
herramienta para proponer una respuesta a este reto. En primera instancia
identifican que es fundamental que las edificaciones o construcciones se
integren con el paisaje rural. Para tal efecto sefialan como la herramienta ideal a
la vegetacidén, ya que puede introducirse entre las obras y el ambiente alrededor.

Por ende presentan a las pantallas verdes, un instrumento que oculte total
o parcialmente las formas rigidas de las construcciones y armonice el paisaje.
Segun los autores, los primeros efectos de dichas pantallas seran que disminuya
la percepcién de la escala y que el volumen y presencia del edificio no disturba
los elementos naturales o culturales del lugar. Por ultimo, concluyen que los
propdsitos de la vegetacion en los proyectos incluyan la proteccién del paisaje
para mitigar los impactos negativos en el sistemna medio ambiental.

El capitulo siguiente, elaborado por la Dra. Maria del Pilar Rodriguez Ibafez,
desarrolla un analisis sobre el papel de las energias renovables en México a
través de un recuento de la transicion energética del pais. La autora abre didlogo
enfatizando que para cumplir con los compromisos adquiridos en el Acuerdo de
Paris, como lo es la descarbonizacién de la economia global, la estrategia mas
importante es transitar hacia las energias renovables.

El documento apunta a la estrecha relacién que existe entre la transicién
energética y la asequibilidad, disponibilidad y sostenibilidad. Una acertada
transicidén debe tomar en cuenta esos tres conceptos para su éxito. Es decir, las
energiasrenovablesdebentenerunsentidodeigualdad paraque puedan acceder
todas las comunidades, a demas la oferta energética tiene que mantenerse
disponible y por ultimo, preocuparse por el balance entre el consumo energético
de las generaciones actuales y de las futuras.

En cuanto a México, se presenta un estudio donde se observa el avance de
la transicidn energética dentro los sexenios de los presidentes Felipe Calderén
y Enrique Pena Nieto. En el primero, se cred la primera ley que reconocié a las
energias renovables dentro del ambito juridico en el pais. En el segundo sexenio
de estudio, se sustituyd la ley anterior con el objetivo de regular el consumo
sustentable de la energia. Sefala que gracias a ese nuevo marco juridico y
politicas publicas en materia de energia, el pais se ha posicionado en los precios
mMas bajos en energias edlicas y solar en todo el mundo.

Por ultimo, concluye en el documento con la observacién de que aunque
México comenzd la transicidon energética en el 2008, actualmente con las distintas
y nuevas administraciones politicas es un desafio continuar con las medidas
gue se habian implementado. La transicidon energética es un tema urgente y
preocupante que debe tomarse en consideracién en todas las administraciones
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para cumplir con los objetivos, metas y compromisos internacionales.

El libro compilado continda con un articulo realizado por la Dra. Angelina
Valenzuela que trata el tema de la posicién de las mujeres como conciliadoras
en conflictos sobre reparacién del dano al medio ambiente. Este acertado tema
toma relevancia porque la autora evidencia la vulnerabilidad que las mujeres
viven en la lucha contra el cambio climatico. Son las mujeres las que viven
bajo discriminacién en temas ambientales en comparacién con los hombres,
poniéndolas en circunstancias menos favorables para adaptarse o afrontarse
a las consecuencias del deterioro ambiental. Por eso, el principal objetivo del
documento es proponer que sean reconocidas como agentes que pueden
resolver los conflictos ambientales e incluir su participacién en la proteccion
ambiental.

La autora, a través de encuestas, obtuvo informacién referente a la percepcién
sobre la preocupacién de las mujeres en temas ambientales. En primera instancia
la mayoria de los encuestados respondid que las mujeres no se preocupan mas
gue los hombres por las problematicas ambientales, sin embargo la respuesta
fue lo opuesto cuando a la pregunta se le agrega los factores del riesgo de la
familia durante el deterioro ambiental.

Por otro lado, también se obtuvo de los resultados que se considera que las
mujeres han sido rechazadas de los espacios de toma de decisiones, sobre todo
en territorios rurales. Esto ha llevado a que la comunidad internacional a través
de instrumentos juridicos proteja e incluya la participaciéon de la mujer. De la
misma manera México, en diferentes ordenamientos juridicos obliga la inclusion
de la mujer en las decisiones ambientales.

Asi mismo senala la autora, que la conciliacién es un gran método alterno
para la resolucién de conflictos porque coadyuva al acceso a la justicia con la
herramienta de la negociacion. Lo anterior se relaciona con los resultados de las
encuestas al considerar que la mayoria de los encuestados determinaron que
las mujeres tienen habilidades innatas para la resolucién de conflictos y se les
identifica como pilares en la propagacién de la paz.

Se concluye en este anadlisis que la conciliacidn es un gran instrumento para
encontrar justicia ambiental e incluir ala mujer en la resolucién de conflictos. Sélo
a través de dicha inclusién se podran alcanzar las metas de la sustentabilidad
puesto que las mujeres seran reconocidas como verdaderas agentes que
resuelven conflictos ambientales disminuyendo las consecuencias del deterioro
ambiental.

A continuacién, la Dra. Rosa Maria Diaz Lopez presenta “Algunas reflexiones
en torno a la legislacién sobre asentamientos humanos y su influencia en el
desarrollo sustentable”. Es importante sefalar que éste estudio identifica que
las aglomeraciones urbanas es un fendmeno que ha traido como consecuencia
el despojo de tierras, la desigualdad social, los asentamientos irregulares,
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contaminacién de aire y agua, entre otros. Por tal motivo es importante que
el documento muestre un analisis de las leyes generales de asentamientos
humanos de 1976, 1993 y 2016 en México para reflexionar sobre el camino de este
ambito.

La autora narra los antecedentes de la Ley General de Asentamiento Humano,
Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano. En primera instancia situa al
lector en 1975 cuando el gobierno de México presentd la iniciativa para reformar
algunos articulos de la constituciéon con la intencién de cambiar el rumbo de la
urbanizacién en el pais. En este primer paso se cred un molde que serviria de
guia para otras leyes locales donde estipularan los estdndares minimos.

Sin embargo, aun habia muchos aspectos que abarcar y dicha ley evolucioné
en 1993 para alcanzar mejores niveles de vida en las zonas urbanas y rurales
mediante el desarrollo sustentable a través de diversos planes y programas.
El Programa Nacional de Desarrollo Urbano fue el principal instrumento para
orientar el desarrollo sustentable en cuanto a la planeacidén de los asentamientos
humanos. Incluia aspectos como recursos naturales, actividades productivas y el
equilibrio entre las urbanizaciones y el medio ambiente.

Conforme el paso del tiempo, fue necesario actualizar el instrumento juridico
para que pudiera adaptarse a las nuevas necesidades. La autora muestra que
la Ley General de Asentamiento Humano, Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Urbano del 2016 contrajo muchos avances a comparacion de las anteriores.
Identifica diferentes aciertos como la exactitud para establecer las obligaciones
de las autoridades, presenta programas y planes con estabilidad, dicta bases
claros para los gobiernos locales y agrega apartados nuevos y actualizados para
los conflictos modernos.

El documento plasma que la proteccién ambiental es un nuevo arista en la
ordenacidén y regulacién del territorio. Por ende un gran reto que afrontan los
gobiernos actuales es que la gestion territorial esté en sinergia con el desarrollos
sostenible y la justicia social. La autora defiende que para superar ese reto es
necesario un conjunto de instrumentos juridicos que organicen el desarrollo
urbano de forma adecuada para frenar el deterioro ambiental que ha ocasionado
las politicas anteriores.

En el penultimo capitulo del compilado la autora Mtra. Laura Adriana Esparza
Garcia nos presenta un documento que pretende analizar la eficacia de la
mitigacidn y prevencion de impactos ambientales a través de la responsabilidad
empresarialenderechoshumanos. Sostiene quelasempresastienenunroldnicoy
fundamental en el desarrollo sostenible adjudicandoles una gran responsabilidad
social para evitar impactos negativos en los derechos humanos. Para tal efecto,
la autora propone diferentes acciones que pueden ser implementadas por
las corporaciones privadas en los procesos de evaluacién ambiental como
herramientas que generen beneficios colectivos.
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La autora analiza la forma en que la Manifestacién de Impacto Ambiental (en
adelante MIA) puede servir como un instrumento efectivo para mitigary prevenir
los efectos adversos en el medio ambiente que pueden tener las empresas.
Propone principalmente que durante el cumplimiento de la MIA se incluya
una debida diligencia que a su vez crearia medidas de prevencién y mitigacion
certeras y aceptables por las comunidades y autoridades.

De acuerdo con el documento, el elemento fundamental de la MIA son las
acciones de mitigacion que pretenden compensar las condiciones ambientales
existente antes de la perturbacioén por el proyecto a realizar. La primera conclusién
de la autora es que la empresa debe realizar una correcta y precisa identificacion
de los riesgos para disefar las medidas de prevencion y que se expondran en la
MIA.

Es preciso el analisis al mencionar que debe integrarse la debida diligencia,
qgue es el proceso empresarial por el cual se respetan los derechos humanos
relacionados con sus actividades o con las de sus aliados comerciales, fomenta
la buena reputacién corporativo, disminuye conflictos legales y la obtencién de
licencia social para operar. Por ende, la MIAy la debida diligencia tienen un punto
de convergencia importante que permite que puedan implementarse como
instrumentos para lograr el respeto a los derechos humanos por parte de las
empresas, sobretodo en materia de medio ambiente.

Concluye la autora que la sinergia de estas herramientas beneficia a la sociedad
porque la empresa tiene el interés de realizar el proyecto y para tal efecto debe
cumplir con los estdndares de la MIA y de la debida diligencia, asi que trabajaran
en la prevencion de los riegos y en fomentar una relacién sana con la comunidad
involucrada. A demas disminuiran las externalidades negativas que pudiera tener
el proyecto. Por ende, las usarse las dos herramientas, los beneficios alcanzan a
las empresas, las comunidades y el Estado.

El libro cierra con un capitulo escrito por la Mtra. Zulma Espinoza Mata que
presenta “La importancia de la evaluacién ambiental de los proyectos en México”.
El documento pretende mostrar la relevancia de este instrumento a través de su
marco juridico, las herramientas de evaluaciéon, como lo es la MIA y el Informe
preventivo, los conceptos de medidas de prevencidn, mitigaciény compensacion
y la obtencién de autorizaciones, la consulta publica y las resoluciones de tramite.

Laautoraenvuelveallectordetodoslosconceptosy conocimientos necesarios para
demostrar la utilidad y beneficencia que tiene la evaluacién de impacto ambiental.
Muestra que para lograr sus objetivos, la evaluacién, cuenta con dos herramientas
importantes, la MIA y el informe preventivo. La primera es el documento mediante
el cual se exponen con evidencia técnica el impacto y las repercusiones que podria
generar el proyecto. Mientras que en el informe se da a conocer los datos generales
del proyecto con el objetivo de identificar si se encuentra en los supuestos donde
requiere una manifestacion de impacto ambiental.
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Segun la escritora, la existencia de estos instrumentos juridicos reconoce al
medio ambiente como un pilar en la planeacién y ejecucion de proyectos, sobre
todo en la prevencién y mitigacion de los impactos. Sefhala oportunamente que
las medidas de prevencién son las acciones que se realizan antes del proyecto para
evitar los efectos que deterioran el medio ambiente, mientras que las medidas de
mitigacidén con las acciones que se realizan con el fin de disminuir los impactos
y restablecer o compensar las condiciones que existian antes de la perturbacién
del espacio. A su vez, se agregan las medidas de compensacién, aquellas que
pretender recuperar la funcionalidad ecolégica de ambientes danados.

Se concluye que esta politica ambiental en México, contribuye a la proteccién
del derecho a un medio ambiente sanoy a la preservaciéon del medio ambiente al
considerarlo como una base fundamental e imprescindible de estudio y garantia
en toda la planeacién de proyectos o programas que puedan impactar en el
medio ambiente.

I1l. CONCLUSIONES

Ellibro “Derechoy politicaambiental. Topicos selectos de la actualidad” trae ala
discusién diferentes trabajos que constituyen un importante aporte en el estudio
de los conflictos ambientales a los que nos enfrentamos en el presente. Sin duda
la coordinacién de diferentes autores extranjeros y mexicanos fue un gran acierto
para identificar diferentes perspectivas a dichas problematicas globales.

La diversidad de temas permite que el lector contemple todas las aristas de los
retos actuales y se involucren en su resoluciéon. La combinacién de temas sobre
las politicas globales, la vegetacién en las construcciones, las energias renovables,
las mujeres en la conciliacién, los asentamientos humanos, la responsabilidad
empresarial en derechos humanos y la evaluacién de impacto ambiental,
permitieron que la lectura se enriqueciera entre si.

Durante la obra se demuestra, a través de las diferentes reflexiones compiladas,
que el estudio medio ambiental tiene un campo muy grande de investigaciéon
por conocer. Estudiar el medio ambiente desde una perspectiva juridica y politica
permite un mejor entendimiento de los conflictos actuales globales y locales. A
demas que es un gran ambito desde el cual se pueden proponer soluciones e
instrumentos para superar los retos en cuanto al deterioro ambiental.

La principal aportacion de esta obra es mostrar diferentes analisis que
coadyuven el mejoramiento de la gestiéon ambiental y la relacion del ser humano
conlanaturaleza.Sin duda paraellector, el libroleaumenta su nivel de sensibilidad
y entendimiento de las problematicas ambientales, motivandolo asi a continuar
en la busqueda de soluciones. A demas, esta obra deja el camino abierto para el
seguimiento de los temas e invita a la investigacion en la materia,
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Por todo lo anterior, es un libro recomendable para leer y discutir en estos
tiempos de alerta ambiental.
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